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Introducción 

E 
l objeto del artigo1 es el de analizar como impacta en las jurisdicciones 
constitucionales un escenario de creciente convergencia y de interpene­
tración de los ordenamientos jurídicos o de globalización del derecho, 

movimiento que se ha denominado de comunicación transjudicial y de fer­
tilización cruzada,2 como asimismo de cooperación y diálogo internacional 
----------------------·----- ---
~ Doc~or ~n Derecho por Universidad Católica de Lovaina la Nueva. Profesor Titular de Derecho 
d º~shtucional Y Director del Centro de Estudios Constitucionales de la Facultad de Derecho e: ª Uni~ersidad de Talca. Vicepresidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal 

A ndShtucional. Presidente de la Asociación Chilena de Derecho Constitucional. Miembro Asociado 
ca emia Inter · l d D 

1 E naciona e erecho Comparado de La Haya. 
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steartículo forma parte del proyecto Fondecyt ND 1110016-2011 en desarrollo por el autor del 
esente artículo p bl' d . . 1 . . . - 7 76 2 A · u 1ca o ongma mente en: Estudios Constituc1onales, Ano 9, ND 2, 2011, pp. l - . 

L~w ~e-_Marie Slaugther, "A tipology of transjudicial communication", 29 University ofRichmond 
ev1ew, 1994, p. 99. 
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Estudos Avan~ados de Direitos Humanos 
~ 

e~:-,;. 
~ entre magistraturas, entre éstas, las que centran nuestra atenc·ó '' •,,, 

11 , t· . . d" 1 nson¡ 
constitucional, Jo que eva a una prac 1ca ¡uns 1cciona] que ·¡· as de e 

. . Uh !Za . aráq 
la información comparativa y en ocasiones el método de de h Crec1ent er 

rec o co ernen 
Ello im~li~a ~onsiderar ~ua~do Y de ~~e forma los tribunales c:Pa~ado. te 

u otras ¡·unsdicc1ones const1tuc1onales utilizan en su razon . nstituci 
. . . amiento . , ona1t¡ 

adoptar sus resoluciones, el derecho const1tuc1onal de otros t d JUndic0 . . es a osy¡ •Para 
de sus ¡·urisdicciones const1tuc1onales, lo que puede denom· as decisi 

. . inarse co . ones 
transjudiciales hor1zontales en forma genénca, algunas de las c lllun1cacion 

. . d' . I . uales Pued es a constituir diálogos JllrIS 1cc1ona es que tiene un carácter en l!eg 
espontáne ar 

casos, son solamente monólogos. 0, en otras 
La utilización de la jurisprudencia constitucional comparada 

1 
. 

. , . . por as JUri d' . 
constitucionales es un fenomeno relatJvamente reciente, ¡0 que ha sid _s. 1cc1one¡ 

1 ' · .. ·t· I O fac1htad las nuevas tecno og1as m,orrna 1cas, os encuentros y seminarios • t . 0 por 
in ernac10 1 magistrados constitucionales, entre otros, los cuales permiten co na es de 
nocer con . 

y casi simultaneidad las respectivas producciones jurisprudenciales. rapidez 
En relación con el uso del derecho constitucional extranjero y las se . 

. . d' . . . 1 d , 1 ntenc1as de ¡uns 1cc10nes consl!tuc10na es e otros pa1ses por as jurisdicciones co 
1
. . 

. . . . . ns 1tuc1onal 
se consideran elementos md1cat1vos de esta comunicación transJ· udicial Id es, 

. , . . con e erecho 
no nacional o domestico, la cita en los fallos de las jurisdicciones const·t • 

1 uc1onales 
de disposiciones constitucionales de otros estados, como asimismo las re' . , 1erenc1ai 
realizadas a la jurisprudencia de otras cortes supremas o tribunales constituciona-
les, atendiendo a la diversidad de jurisdicciones constitucionales existentes en los 
distintos países. A su vez, son indicadores de comunicaciones transjudiciales en 
materia de derechos humanos, la cita de jurisprudencia de cortes internacionales de 
derechos humanos por las judicaturas nacionales, como son las sentencias de la Corte 
lnteramericana de Derechos Humanos o de la Corte Europea de Derechos Humanos, 
asimismo forman parte de este diálogo interjudicial las citas de las respectivas juris­
prudencias entre Cortes Internacionales de Derechos Humanos. 

1. ~as comunicaciones transjudiciales, el diálogo 
de Jueces Y de jurisdicciones constitucionales 

1.1. Las comunicaciones transjudiciales L ª. denominación de comunicaciones transjudiciales se lo debemos al estudio y 

llpología de ellas realizadas por Slaughter, donde desarrolla una tipología para 
comprender este .. , . 3 como es nuevo ,enomeno de uso infrecuente en épocas antenores, . 
el uso habitual p t •b 1 . • rudenc1a or n una es nacionales del derecho extranjero o la ¡unsp 
emanada de t ·b ¡ .1. r nuevos 

n una es extranjeros, las cuales son utilizadas para uti iza 

3· Anne-Marie Slaugther ~ · - - - · · ·· . . f Ri~h; ond 1,aw 
Review, 1994, pp. 99_137_' trpology of transjudicial communication", 29 Unrversity 0 

Humberto Nogueira Alca"~ e 1 · bº · l .. 9" considerados en e am 1to nac1ona o para re,orzar 
almente no fi , , 

10s norlll . . d"ccionales. Obviamente este enomeno es aun mayor 
uJ11en . nes ¡uns 1 . . . . . 

1~ •as solucio determinen la existencia de órganos ¡unsd1cc1onales 
ProP1 ·ones que 

111 • n convenci 1 so del Tribunal de Luxemburgo en la Unión Europea 
. aiste mo es e ca . . . . 
~ cionales co . 1 como asimismo cuando se desarrollan ¡unsd1cc1ones 
sUPraºª 1 Internac10na ' 

corte Pena . d de tratados internacionales de derechos humanos corno son 
ola I senvlftu h H d . . adona e 1 teramericana de Derec os urnanos, cuyas ecis1ones 
iJ!lern O la Corte n 
e rte Europea . 1 t s obligatorias e inapelables por los Estados Partes. En 

la O 
I on v1ncu an e , . . . . . 

. •sdiccíona es s . t blece una categoría de comunicaciones trans¡ud1c1ales 
¡ufl specuva se es a 
1513 ultima per h . ontal, sino de carácter vertical. 

rácter onz 1 • bº d I · · d" " 1· no de ca , 1. sis que se detiene en e am 1to e a ¡uns 1cc1on cons 1-
ya de nuestro ana 1 

para efectos . mo comunicaciones transjudiciales horizontales aquellas 
1 d be considerarse co . d I . . d . 

fUCÍOºª ' e 1 uso del derecho constitucional extran¡ero o e a ¡unspru enoa 
que se concretan por~ forma espontánea y libre por la jurisdicción constitucional 

. . na! extran¡era, en . 
eoosutucio . t •ngún vínculo jurídico que obhgue a ello, por lo tanto se 

. tyaquenoex1sem . . d 
nac1ona • 

1
. 0 ¡·urisprudencia por simpatía, por reconocumento e mayor 

eadichanorma iva . ºd d 
recurr . d azonarnientos a los cuales se les reconoce cierta auton a o 

rienc1a y por uso e r - . 
eipe . d fuerzan las decisiones jurisdiccionales nac10nales. Esta perspecl!va ~•~re · · · 'dº 1 , , en países que pertenecen a un mismo sistema ¡un 1co corno es e 
se refuerza aun mas . . . . d . . al 

gl 
.. A ·mismo es importante de considerar la cornumcaoon trans¡u 10 entre an osaJon. s1 , . I 

Cort Internacionales corno es la existente entre la Corte Interamencana y a Corte 
Euro~ de Derechos Humanos, corno asimismo de estas con el Comité de Derechos 

Humanos de Naciones Unidas. 
En el ámbito de las comunicaciones transjudiciales de carácter vertical debemos 

tmerpresente la función que cumple la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
en el ámbito regional americano y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en 
el ámbito regional europeo, cuyas decisiones son vinculantes para los Estados que 
han reconocido su jurisdicción, la que determina obligaciones de resultado. Especial 
impacto tiene en este ámbito, la Corte Interamericana en virtud de las obligaciones 
que establece el art. 20 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos para los 
estados partes,4 de adecuar su ordenamiento jurídico y sus prácticas, ya sea a través 
de "medidas legislativas o de otro carácter", dentro de las cuales se encuentran de ser 
necesario las reformas constitucionales, corno asimismo, el deber de actuación de los 
órganos jurisdiccionales dentro del ámbito de sus competencias, de respetar Y garan­
tizar los derechos convencionalmente asegurados, corno asimismo, a las sentencias 
que determinan las obligaciones precisas que emanan de los casos concretos, como -- - -lDichoart 2•del -CADH- --~ - l'b - d ·onadosen elart/culo l 
,_,, 1 . • • , precisa: Si el eiercicio de los derechos y I erta es menci 

, uv,.,. yaga t' d , 1 Es d p tes se comprometen •ad ran iza opordisposicioneslegislativasodeotrocarácter, os ta os ar . 1 optar, con arregl . . . 1 d' . . de esta Convención, as rntdid 1 • 0 a sus procedimientos constitucionales y a as upos1ciones . d • 
•s tgrslativ d ,l · 1 derechosy ltberta es · as O t otro carácter que fueren necesarias para hacer e1ect1vos ta es 
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e~ 
~ asimismo de las interpretaciones de los derechos emanadas d 1 ' '••,, 

. . I . e a ratio d . 
fallos y opimones consultivas de a Corte Interamencana. E ecrdend· 

" 'd 11 s así, corn 'de¡ sentencia en el caso 'Almonaet Are ano y otros vs. Chile" s I C o a Par¡· Os 
. . . ' a orte h 1rde¡ 

la obligación de los jueces ordmanos y constitucionales na . ª deterrrr a 
cionales d 1nad0 control de convencionalidad del derecho interno de confo . e reaJ¡2 . . . rrn1dad co ar Un 

convencional y las mterpretac1ones de este contenidas en las r 
1 

. rr el der h 
eso Uctone ec o 

I nteramericana de Derechos Humanos, lo que debe ser efectu d " s de la Co 
. . . . . I a o de 0 i· . , rte 

respectivas ¡unsd1CC1ones nac1ona es, como lo establece Ja ¡· urisp d . 1 1c10 Por 1 ru encia . as 
Ja Corte Interamericana.6 Esta interpretación del derecho intern , urr1forrnei1e 

. . bl' . osegun)od· en la Convención constituye una o 1gac1ón que toda ¡· urisdi' 'ó ispuesto 
. cci n nací 

cumplir de buena fe, conslituyendo una consecuencia natural d h b onal debe 
e a erran¡ 

Convención y de obligarse a respetar y garantizar los derechos conte . 1 icado la 
de adecuar el ordenamiento jurídico a dichas obligaciones. Esta p 

ntd0
_5 en ella y 

erspectiva 1 ,_ 
las sentencias de la Corte Interamericana un carácter vinculante e ... a 

. 'ó . d' . Id , . I d I que estructura'-comumcac1 n trans¡u 1c1a e caracterverlica, e cual ninguna¡·uri d' . " 
. . . . . s 1cc1ón nac' 

nal puede desvmcularse, sm actuar mfnng1endo la obligación de cum lir d 10
• 

' 1 · h · · I E d P e buena 1e a sentencia y acer mcurnr a sta o por su actuación jurisdiccional neg1· 
1 bl b·1·d d . t . I . I igente y cu pa e en responsa 1 1 a m ernac1ona por v10 ación de derechos hu 
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manos. 
Es por ello que muchas cortes supremas y tribunales constitucionales en el ámbito 

regional han asumido expresamente en sus sentencias este deber jurídico explici­
tándolo claramente, de seguimiento de su jurisprudencia, así ocurre con la Corte 
Suprema Argentina, Chilena, de Costa Rica, de El Salvador, de México, de Repúblka 
Dominicana, de Uruguay, como asimismo, los Tribunales y Cortes Constitucionales 
de Bolivia, Colombia, Ecuador, Perú y Guatemala. 7 

Esta perspectiva se ve reforzada en el contexto latinoamericano por la fuerte inte­
rrelación entre derechos humanos y Constitución, donde los derechos fundamentales 
aparecen claramente conformados en sus atributos y garantías tanto por la fuente 

----
5· Corte ID H. Caso Almonacid A rellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacioon 
Y Coslas. Sentencia de 26/09/2006. Serie C No. 154, párrafos 124-125. . e ioOIS 
6· Corte!DH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Al faro y otros) vs. Peru. Exc P' 
Preliminares, F?ndo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24/11/2006. Serie C No. 158, párr. 128!~'.~~ 
Ca~tuta vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29/11/2006. Serie C No. 162• parr. ' • d< 
~ehodoro Portugal vs. Panamá. Excepciones Preliminares Fondo, Reparaciones Y Cos!as. Seni,n;.~ tº812ºº8• serie C No. 186, parrafo 180; Caso Rosendo R;dilla Pacheco vs. Estados Unid~• Mee~~ ¡o,, 

xcepc,ones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 23/ll/2009- Sene : ...... 
parrafo 339 c M 1 · d Repara".,... 
Sentenciad. aso anue Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, F~n ° YXákrnokKí!IÍ 

P e 26105120!0. Sene C No. 213, párrafo 208 nota 307· Caso Comunidad Indigena , 3¡¡-C,,O 
vs. araguay Fond R · ' ' 214 párra,o. ' Ferná d 0· º· eparac,ones y Costas. Sentencia de 24/08/2010. Serie C No. ' Sen1<nciadt 

n ez rtega y Otros M' · E . • y Costas. ·-·~ 30/0B/ioto S . C vs. cxico. xcepc,ón Preliminar, Fondo, ReparaCJones é . Excep<•.,... 
Preliminar~, e;ie d No. 215, P_•rrafo 234; Caso Cabrera Garda y Montiel Flores vs. M ~;i~uay. foodof 
Repa . ' 

5
on °• Reparaciones y Costas. Sentencia de 26/1 I/2010; Caso Gelman vs. 

7_ E,;:c:~::·i• ~:t:~cia de 24/02/2011 Serie C No. 221, párrafo 193. de este proy«iod< 
lnvestlgac'ó ordaremos específicamente en otro artículo que forma parte 

' n, que se encuentra en preparación. 

Humberto Nogueira Alcali 

' ~ or las fuentes del derecho internacional, constituyendo una 
tilucional como P_ nico sistema de derechos con fuente interna e internacional. ¡tins ,,0 yun u 

-1adera fusio I ro a partir de los nuevos textos constitucionales o las reformas 
i11u • hnente c a . 
t11oesespt"ª rren en las últimas dos décadas del siglo XX y los primeros 
(,1 s que ocu vigente 8 
,JoSY3 uevo siglo XXI. 
,., de este n e que las citas de la jurisprudencia de la Corte Interamericana ,..,. d sosteners . . . , 

ASI pue e anos en las jurisdicciones nactonales ordmanas y de caracter consti-
..,.hos Hum 'd . ' d . . , di [)t,.. bli atoriedad de su contem o, constituye una 1orma e comurucac1on 

· lporlao g d · l'd d . . . . d d 1oc1ona I unas características e verilea I a , stn per¡u1c10 e que pue e 
. dicial con a g . 

uans¡u .,
1 

. risdiccional, como ocurre cuando la Corte Interamencana de 
u,var a un d1a ogo ¡u 

----- l te se han concretado las siguientes disposiciones en constituciones nuevas 
& l)tlde t980 hasta e ¡-:e:~~n Chilena, reformada en 1989, en su art. 5•, inciso 2•, determina que: "El 
0 (!Íorat•das: La Con; 

1 
"conoce como limitación el respeto a los derechos esencia/u que ,manan de la 

,¡,,od• d, la sobua; ª/~er de los órganos del Estado respetar y provter tales derechos, garantizados por 
r,111,altza huma•;- s ;orlos tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes". 
¡,c,,ut,tuC1ón, as c~mo I argentina de ¡ 994 incorpora a la Carta Fundamental, en su articulo 75, numeral 

.., ma const1tuc1ona • . . .. 
lmoor 1 1 t 'buc,·ones del Congreso la espeCJÍJCaCJon de los tratados de derechos humanos con 
ll, ,es1abece asan • 
. qu taconstitucional. Ellos son: "la Declaración Ame_ricana d~ los Derechos y Deberes del Hombre, la 
¡o,,qu .6 U · salde Derechos Humanos· la Convencron Amerrcana sobre Derechos Humanos; el Paclo 
~-- .. ' . 1 Internacional de Derechos Económicos Soc,a/es y Cult11rales; el P_~cto lnterna~,onal de _Derechos Cr_vi_ es y 
/\líticos y su protocolo Facultativo; la Convención sobre la Prevencron y la ~ncron d_el delito de Genocrd,o; la 
C.,wnci6n /nltrnacional sobre Eliminación de Todas las Formas de Drscrrmmacron Racral; la Convtncrón 
.,¡n~Eliminaci6n dt Todas /as Formas de Discriminación contra la Mujtr; la Convención contra la Tortura 
rotroi Tratos O Penas crutlts, Inhumanas o Degradantes; la Convención s~bre los Derechos del Niño; en la, 
iOlldicionesdesu vigencia, tienen jerarqula consti!ucional. no dtrogan art,culos alguno dt la Prrmera Parte 
lustaúmslituci6n y dtbtn entenderse complementarias de los dertchos y garantías porellos reconocidas. 
SD,,podrán strdtnunciados, en su caso por el Poder Ejewtivo Nacional, previa aprobación dt las dos tercera, 
l'rltsdtla tolalidad de los miembros de cada Cámara.·• Los dtmás tratados y convenciones sobre dtrechos 
!,m,"°~ lu,godt str aprobados por el Congreso, requerirán del vol o de las dos ltrceras partes dt la totalidad 
dtlo1mitmbros d, cada Cámara para gozar de la jerarqula constilucional". La Constitución Boliviana dt 
!009,msuart.410explicita con meridiana claridad la idea del bloque dt constitucionalidad.determinando: 
'[ La Consliluci6n es la norma suprema del orde11amiento jurídico bo/ivia110 y goza de primacía frente 
• ,.,/quier olra disposición normativa. El bloq11e de cot1Slitucio11alidad está integrado por los Tratados y 
C.,,,,,ios Internacionales en materia de Derechos Humanos y las normas del Derecho Comunitario, ratificados 
l'Jrt/pa/{ La Constitución de Brasil de 1988, an. 4, determina que "la República de Brasil se rigt en su, 
ni.c.,,mnttrnaclonales por los siguientes pri11cipios: 11. - Prevalencia de los Derechos Humanos". A su vez, 
:~•

0~••nda constitucional Nº 45 de 2004, estableció en su art. 5•, § 3• que "Los tratados y convt~cionts 
los nacionales aprobados, en cada Cámara del Congreso Nacional, en dos votaciones, por tres quintos de 
los l'OIO$dt los respectivos miembros, serán equivalentes a las enmiendas constitucionales·, con lo cual 

10::,~dos de derechos humanos tienen rango constitucional. La Constitución de México, reformada t i 
dt loi / 11• en su art. l• determina: "Art. 1'. E11 los Esrados U11idos Mexica11os todas las personas gozarán 
¡,,,,_Mtr<chos humanos reconocidos en esta Constil11ció11 y en los tratados internacionales ele los que el 

'""" <x1eanouap 1 / d , · · .. d · t · ·rse ,;,.1/>t d ar e, as como e lasgarant,as para su proteccró11, cuyo e1emcro no po ra rts rrng, 
t-•·bl·• '

0
r
st

• salvo tn los casos y bajo las co11diciones q11e esta Consti111ción establece." La Constitución de 
"l'I' •ca om1n· d • d /4cto,y . icana e 2010, en su capítulo lll, art. 74 determina tn su numeral 2 y 3: 2. Los trata os, 
. conv,nc,onts I t · d d . . t ' n Jnarn"ia rt a ivos a erechos humanos suscritos y ratificados por ti Esta o Dominicano, rene 
,. ' <on1111ucional d ¡· . . '. . . á • d /E t do" "Co111t·t .6 Y son • ap ,cacrón d1recla e 111media1a por/os Tr,bu,wles y dtm s organos e s a · •~••v 1 · rrlifivo, ,,i, enezut a de 1999, en su articulo 23, determina: "Los tratados, pactos Y convtncrontS 
'"ti orden _rechos humanos, suscritos y ralifiwdos por Ve11ezuela, 1itt1e11 jerarqula conslilucional Y prevalecw 
111•blecida lnltrno, •• la medida en que co11ttt1gan 11ormas sobrt su goce y ejercicio mds fa vorables ª las 
tribu,,¡,,; ::r tsta Constitución y la ley de la República, y so11 de aplicación imnediata Y directa por los 

má, órgano, del Poder Público". 
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~ ~ 
Derechos Humanos cita en sus fallos sentencias de los tribunales . '••• 

constitu • 
las cortes supremas nacionales, como ocurre para citar un caso . ctonales 

" 1 reciente d Odc 
el caso "Ge/man vs. Uruguay , donde a Corte Interamericana cit d' e 2011,eo 

• 9 a 1versas n 
de países latinoamericanos y europeos. Sentencia¡ 

A su vez puede señalarse un tipo de comunicaciones transJ·ud· . 
. ic1ales o d .. 

horizontal espontáneo y hbre entre la Corte Interamericana y la C e dialogo 
, t . 1 orte Eur Derechos Humanos, aun en contex os parcia mente disímiles apea de 

. . . , pero con 
J. urídica común, de ennquec1m1ento mutuo, con una deferencia nec . una base 

. . ~~~ 
asimétrico por la cantidad de sentencias acumuladas en uno y otro . cuando 

sistema 1 dad de sentencias que se producen anualmente, como asimismo lama '. ªCanti-

d 1 . 'd' . , yornqueza;. 
derechos analiza os por a JUns 1cc1on europea en materia de derech d 11t 

h 1, . , ·1· . 'd d os e reunión, asociación, derec os po 1t1cos, 1am1 1a, mtegn a moral, para solo s - 1 . ena ar algu 
tópicos, aún cuando la Corte lnteramencana ha podido aportar a la •urisd· ~ 

. d d h 1 . . dº 'ó bl · J iccion europea en materia e erec o a a JUns 1cc1 n, o 1gación de investigar y . 
sancionar 

derecho a la verdad, entre otros aspectos. ' 

1.2. El diálogo entre tribunales 

La expresión diálogo de los jueces es utilizada de manera habitual en forma ambi­
gua para describir el fenómeno a través del cual algunas jurisdicciones consideran, 

en diversas modalidades los precedentes de jurisdicciones no nacionales provenientes 

de un Estado Extranjero o de una jurisdicción internacional o supranacional. Si si 

utilizara en forma precisa el vocablo diálogo implica bidireccionalidad en oposición 
a monólogo y fertilización cruzada del uso del derecho, vale decir, un intercambio de 
argumentos de ambas partes, lo que implica necesariamente un conocimiento cabal 
de los fallos del otro, dicho diálogo no necesariamente implica siempre acuerdos 

en enfoques y soluciones, sino que también implica reconocer diferencias contex· 

tuales, orgánicas y normativas. Dicho diálogo implicará migración de principios o 

razonamientos considerados válidos de un tribunal a otro, como ha ido ocurrieorlo 

por ejemplo con el principio o postulado de proporcionalidad, como asimismo'. de 
contenido esencial de los derechos, para señalar solamente algunos ejemplos de_diit· 

· ·ó d · • • , . d Jas¡·unsdic· mmaci n e prmc1p1os que han sido asumidos por practicamente to as 
dones constitucionales, aunque no necesariamente se explicite formalmente el ha~ 

asumido tal perspectiva. Dicho diálogo entre jueces y tribunales implica una form~ , 
i t b" d ' • · · de su funcion n ercam 10 irecto de argumentos entre jueces y cortes en el eJercicio . s 
J. urisd · · 1 · , · de los diverso 

icciona , mtegrandose en las relaciones entre las jurisprudencias ·is 
tribunales y co I El d" 1 . . . . . , 1 dimiento a trai r es. 1a ogo Junsd1cc1onal constituye as1 e proce 

- - -~ 
---------·- --- .. ---· • -- . Stf!ltll'~ 

9. Corte lntcramcric d O d Reparaciones. 
de 24/02/2011 S . ªcºªN e crcchos Humanos, Caso Gelman vs. Uruguay. Fon ° Y 

, ene o. 221. 

« Humberto Noguelra Alca" ~ 

jí!t'1EI' . . • 1 . 
'bunales intercambian razonamientos, interpretaciones y so ucto-

el ,ual diversos tri a diversos problemas que deben resolver jurisdiccionalmente. 
d das frente d ·1·b . 'ó . adopta . d' . 1 implica liberta , apertura, eqm I no, persuas1 n, ausencia 
nes trans¡u 1c1a 

El dialogo . a 
6 hegernónic . 1 d dº . . 1 d " 1 1· ,.,~si n d' .1 os 1·urisdicciona es pue e 1stmgu1rse os 1a ogos rea iza-

"' ·ade 1a og 
En maten 'b les y cortes que no se encuentran vinculados por el orden 

. eces, tn una . . . 
dos entre ¡u .. t rnacional O supranacional, que se denomina como dialogo 

cional nt me . 
jUrídic0 na 

I 
d ' fi rencia de los diálogos verticales, donde el uso del razonam1en-tl elcua se I e 

horizon ª' .
6 

. terpretación existente en un determinado fallo o precedente 
entact no m . . . 

to, argum . 1 d be necesariamente ser tenido en cons1derac1ón por otros tribunales 
. · prudencia e . 1 bli . , d . . t ¡uns . laciónJ•urídicaquedetermma ao gac1on esusegumuen o, 

. t ddeunavmcu 
cnvir u , libertad de una de las jurisdicciones está condicionada por su 
J. de la autonom1a y l l . ""º . , . 'd' la otra· y de diálogos verticales-horizontales, en os cua es s1 
. culac1on ¡un ica a ' , . . . 

vtn . . ulo ¡· urídico y una relación de asimetna entre quienes part1C1pan del 
bien existe un vmc . . . . 

b retroalimentas con sus razonamientos, mterpretaaones y dectS1ones 
diálogo, am os se , . . . . . . 1 
. . d' · ¡ s Puede sostenerse que el dialogo tranSJud1c1al tiene como obJetivo a ¡uns 1cc10na e . . b 

1 bo " constructiva entre los diversos interlocutores con el obJeto de uscar ,o a rac10n 

1 me¡·ores soluciones para problemas jurídicos similares. 
as al l ' . Los diálogos o comunicaciones transjudiciales horizont es son os autenticos, 

son aquellos que se desarrollan entre tribunales de un mismo nivel, donde el diálogo 
es libre y espontáneo, de uso voluntario, actúan por persuasión, ya que no deriva de 
ninguna obligación jurídica internacional ni constitucional, 10 lo que se facilita cuando 
se participa de una identidad cultural, de compartir un mismo sistema jurídico y del 
desarrollo de comunes métodos de razonamiento jurídico, de una identidad con el 
Estado constitucional democrático; aunque la no existencia de todos estos factores, 
no impide el intercambio de ideas y de razonamientos, aún en contextos disímiles, 

como ocurre entre el diálogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos Y la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, aún cuando los contextos políticos Y 
culturales en que operaban, en las décadas de los años 70 a los 90 del siglo XX, eran 

significativamente diferentes, siendo mas similares a partir del último decénio del 

siglo pasado. En este tipo de comunicaciones se insertan también los usos de las 

¡un_sprudencias constitucionales de otros estados por parte de un tribunal consti­
tucional nacional. 

Los diálogos o comunicaciones transjudiciales verticales, son aquellas que esta­
blecen una vinculación jurídica en virtud del derecho internacional o supranacional 
entre los tr'b 1 . 1 1 una es nacionales y los tribunales internacionales o supranac1ona es, 
relación q h • · · t ue mue as veces es de carácter unidireccional, implicando el segu1mien ° 
IOG· - -
. · Utdo Smorto L' · A · t "S lencza g1uridicae r .• · uso g1urlsprudenziale della comparazione. Ponencia en Convegno ns ec e •. 

commun¡ p ~ssi 'Palermo, Italia, 26 al 28/11/2009 p 1· Anne-Marie Slaugthcr. "A tipology oftrans¡udmal 
cation•. 29 UniversityofRichmond Law'R~vlew, 1994, p. 124. 
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de los tribunales nacionales de sentencias O eStándares fiJados por los trib . s y entre jurisdicciones constitucionales se presenta en mayor 
nacionales o supranacionales que tienen un carácter vinculante para 

I 
unales inte1. El diálogo de JUehce stitucional y respecto de los derechos fundamentales, ya 

• • . 11 d t d bl" • . os ope . 1 derec o con . 
1urfd1cos domésticos, pro uc O e O igaciones convencionales. rador~ 111ed1da en e •d muchos enunciados normativos que operan mas como 

· · ·ó · d . · Id ' · eensucontem 0 

Este diálogo o comumcact n tranSJU icia e caracter más vertic 1 . que este uen 1 12 lo que aumenta la función de los jueces en su interpre-
. . . 1 . ó 1 . a se factlit . . que como reg as, 

caso regional latinoamericano en re aci na espacio europeo por un aen c1 prinetP1ºs d 1 amiento 1·udicial en los casos específicos y en el control 
. 'd ló . a mayor h d sarrollo e razon 

geneidad cultural, aunque no siempre I eo g1ca, como asimismo orno. tación Y e . . ¡·dad 
, por comp . d inconst1tuc1ona 1 • 

mismo reconocimiento de derechos humanos y los instrumentos que los . artirun abstracto e 
l "d d l . . contienen 1 • d 1 . 1 . , 

que por regla genera , se cons1 eran parte e propio sistema jurídico , • os • es como protagonistas e a circu ac1on 
, coniorm d 2 LOS JUIC • 

un verdadero ius commune o lengua franca en base a los cuales se dotad . . . an o , · 'di a a través de sus sentencias 
. e )Urtsdicción JUrl e 

a tribunales internacionales como es el caso de la Corte Interamericana d D . d I traba¡·os de Anne-Marie Slaughter, 13 y de Bruce Ackerman, "The 
. . . e erechos A partir e os 

Humanos, en el ámbito regional americano, con la auto exclusión de Estados U 'd . fW rd Constitucionalism" 14 se hace presente en la doctrina constitucional 
, . ni osy R1seo o ' 

Canadá. Así en nuestros pa1ses unos mismos derechos tienen dos niveles de prot .. .6 e desempeñan los 1·ueces constitucionales como protagonistas de la 
. . . . . . eccion la func1 n qu . . . , " . , . ,, 

la c~nst1tuc1o~al y la co~venc1ona~, la nacional y la mternac1o_nal, lo que requiere que circulación jurídica, mediante la ut1hzac1on de argu~entos extra s1s~em1cos . en las 
los Jueces nacionales e mteramencanos se muevan en la misma dirección, en una sentencias, como son las alusiones al derecho extranJero, al derecho mternaa onal y 
perspectiva de cooperación coordinada y constructiva, especialmente cuando dicha a las sentencias de los respectivos tribunales constitucionales o a las jurisdicciones 
perspectiva viene exigida desde los mismos textos constitucionales, produciéndoscd internacionales, especialmente a aquellas con competencia sobre derechos humanos. 
doble movimiento de constitucionalización de los derechos asegurados en el sistema Recordemos las palabras de Zagrebelsky, en su discurso como Presidente Emérito 
interamericano y, en muchos casos, de los tratados que lo conforman, los cuales sin de la Corte Constitucional italiana en el 50• aniversario de la misma,15 las cuales 
dejar de ser derecho internacional, son, a la vez, derecho interno; como asimismo, una podemos encontrar actualizadas en su trabajo "El j uez constitucional en el siglo XXr, 
internacionalización del derecho constitucional. A su vez, las jurisdicciones domés- en el cual nos señala: 

ticas se constituyen al incorporarse el derecho convencional como derecho interno, 
en jueces que deben aplicar e interpretar la Convención Americana de Derechos 
Humanos, teniendo presente que dichas normas han sido objeto de una interpretación 
auténtica y final por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sin perjuicio, 
que dicha normativa e interpretación es dinámica en el tiempo. Así, los tribunalts 

nacionales deben aplicar e interpretar los derechos funda mentales dentro del _marco 
del estándar mínimo asegurado por el derecho convencional y la interpretación~ 

• e L cooperac1on 
mismo 1ormulado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. ª 

. . de Derechos 
constructiva entre las jurisdicciones nacionales y la Corte Interamencana . . 
H • ¡ · t masjurtdicOS umanos es necesana para el correcto funcionamiento tanto de os sis e Esta 

. 1 . . . h humanos-naciona es como del sistema tnteramericano de protección de derec os . • to 
. l umplun1en 

cooperactón constructiva a favor de los derechos exige buena fe en e c 
1 

una 
de 1 bt· · desarrol O Y as O igactones jurídicas, un diálogo constante y de permanente aJIOS, 
voluntad f, t· d l d echos hurn e ec iva e respetar proteger garantizar y promover os er anos 

' ' es hurn 
que son la base de una mejor calidad de vida de cada uno y todos los ser 
en los ámbitos nacional, regional y mundial. 

- n·~'""' 11 D·d· M - . neJlcs. l . 
• 1 '" aus Le re 1itu11on Fraticalu de D · ,, C co~rs ~ux précédents étrangers et le dialogue d es cours co ns 

ro onst,tut,onne/, N• 80, 2009, p. 682. 
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Si se admite que el derecho no es sólo voluntad formalizada en ley y que la ley es una 
parte y no todo, no hay dificultad para las jurisprudencias constitucionales a abrirse a 
la consideración de los elementos constitucionales materiales del constitucionalismo 
actual, no en contra, pero a través de las normas constitucionales de principio, las cuales 
tienen que ser interpretadas y aplicadas. Este tipo de normas, formuladas con el recurso 
de conceptos que, para valer, tienen que ser conceptualizados a través de concepciones, 
constituyendo el salvoconducto para la circulación de las experiencias constitucionales 
entre órdenes distintos y por su recepción en t ribunales constitucionales. 
(. .. ) 
~!~ es'.e cuadro se coloca la propensión actual, cada vez más marcada, de la práctica y 

ª ciencia del derecho constitucional a "mirar más allá''. 

ll. Ver, Robtrt Alex r. . . . 
199J. Voraslm· y. eorla de los derecl,os fu 11damc11tales. Mad rid: Ed . Centro de Estud ios Const1tuc,onales, 
ed ugurnent •~mo: Leticia Gianfor maggio. L' interpretazione della Cost ituzione tra applicazione d i regole 
97 yss.; luis ~,~ne basata su principi. In: Studi sulla giustiff,ca'l.ione giurídica, Torino: Giappichelll , PP· 
'º~•lituc/onal ~,. : to Barroso, lnterprel<1filo e aplicaf(lo dCJ Co11stitu ifilo: Jw 1dame11tos de una dogmática 
ll. Anne , , . sformadora, Sao Paulo: Saraiva 1996. 
R · '"ªne Slaugth A · ' · · d L " " "'• 1994 er. llpology of transjudicia l communication. 29 Univers1ty of Richmon aw 
14 N•t, lnv;, ;~P;i99-t37; A Global Community of Courts. Harward /11ternational Law Joumal, Volumen 
::· Bruce Acker~a: 

2
~~3; A new World o rder, Prlnceton University Press, 2004, Cuarta impresion 2005. 

: Gustavo z, b. e rlse ofWord Constitucionalism. 1997, In: 83 Virginia Law Revrew, 1997, PP· 77 1 Y ss. 
M b/· .gre elsky •e I di d · ·11 "• N• 2, 2006 • o rtl Costituzionali e diritt l universa li", En: Revista Trlmestra e " ' 0 

• pp. 297-311. 
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~-J . . . 
Hoy, a diferencia del pasado, un const1tuc1onahsmo exclusivamente . 

. . 1 . "ó nacional 
la Progresivamente a la 1mpotenc1a y a a margmac1 n de una cien . se cond r . . . c1a que . en1. 

sivamente el control de la misma matena. La actitud abierta no es 1 . Pierde Prog 
. . . . . . un u¡o, u re. 

es Una necesidad vital. Los órganos de la JUStlc1a constitucmnal ha . n accesor· 
. . . . n venido e 10; 

do un círculo de relaciones consolidadas y a veces mstitucionalizad 0nstruycn. 
. d . . . asenaso .. 

conferencias, intercambios e expenenc1as entre Tribunales Consr . CJac1011e¡, 
. , . . lluc1onal 

Supremas y Altas autondades de garanha const1tuc1onal. Desde hace tie es, Cortts 
·' d ·t · t· t t·t d "d " mposedesa una generac1on e constt uc1ona 1s as con un es I o e v1 a cosmop 1. " rro14 

· b ' d O ita • que h la comparación la esencia de sus usque as. Centros académicos de inv . . acen<k 
. , es1tgac1ón d 

el mundo contribuyen eficazmente a un dialogo que, entre todos los q e todo 
d 1 d h ' bl ' . ue se desarr 11 sobre los grandes temas e erec o pu 1co, son ciertamente entre los más f . 0 in 

Todo esto es una evidencia llena de sentido, por la facilidad de la compre .6 ruc'.1feros. 
ns1 n reCJpr 

la espontaneidad de las discusiones y la muy frecuente concordancia de• 1 . oea, 
tn enc1ones_ 11 

Es necesario tener presente también el aporte de Peter Haberle el que e b • nsuo ra 
constitucional ha planteado e impulsado la consideración del derecho com d 
como quinto método de interpretación del derecho.17 

2.1. La comunicación transjudicial o el diálogo jurisdiccional 
entre jurisdicción constitucional y jurisdicción 
internacional en materia de derechos humanos 

para o 

El llamado diálogo jurisdiccional vertical o regulado18 es aquel que se estable­
ce entre tribunales internacionales o supranacionales cuya jurisdicción emana dd 

derecho internacional de los derechos humanos o de un derecho supranacional, que 

establecen reglas procesales que limitan la libertad del juez nacional en el dialogo con 
el juez internacional, como asimismo por el carácter vinculante de las decisiones de 

dichos tribunales internacionales para el Estado Parte y sus órganos constituidos. Las 

jurisdicciones nacionales no pueden aplicar las normas constitucionales de deredios 

fundamentales sin integrarlas con los atributos y garantías de los derechos asegurad05 

por las fuentes válidas y vigentes del derecho internacional, estando ante un der~o 

abierto al derecho internacional y un derecho viviente que es objeto de interpretacion 
Y actualización los la jurisdicción internacional como nacional. Sin perjuicio ~e esta 

dimensión de comunicación transjudicial con dimensión vertical en el senodo i 
señalado, es también una comunicación o diálogo con rasgos horizontales, ya que 

1 
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------ · - - cesard< 
16. Gustavo Zagreb ¡ k "El. ·· Mac Gregor, ..•. 1 
les, M 1. e 5 Y, Juez constitucional en el siglo XXI" en: Eduardo Ferrer . •dadNacl<JO" 

us o ma Suarez (Coord ) El. • . D F Ed univers1 
Autóno d Mé . ' s • JUezconstitucional en el siglo XXI, México . ·• · 

ma e XlCO, 2009, p. 18. , .Gr<f" 
17. Peter Haberle · Métod . . . d rdo ferrer Ma 
(Coord), lnttrpr;t .

6 
os Y pnn~1p1os de la interpretación constitucional'. En: E ua 2005_ . lof' 

18 laurence Bu acr n const,tucronal, Tomo 1, Ciudad de México, D.F. Ed. Porrua, travésdtJd11 ·1 

judicial" En· Asrg~rg~óe•larSen, "la formación de un derecho constitucional europeo¡ ªuro"'º• ValtnC' ' · º"ª" n de Const't · ¡ · nuciona e r · Tirant Lo Blanch, 2010_ 1 ucrona 1stas españoles, El derecho cons 1 

Humberto Noguelr• Alcafj 

• . tºliza también la jurisprudencia de los tribunales superiores 
encana u 1 

Corte tnteram . . dicciones constitucionales locales en ciertas oportunidades 
de las 1uns 

nacionales Y ro ias sentencias, en suma podríamos señalar que estamos en 
forzar sus P p d" · 1 d "' l · d" · 

Para re nicación transju JCta y un 1a ogo que tiene 1mens1ones 
. de una comu 

resenc1a 
P horizontales. 
verticales Y . , d . rtos tratados de derechos humanos ha significado la inserción 

epcion e c1e 
Larec ·stema abierto de protección de los derechos humanos, los que, 
1 Estados a un s1 

de os t rse en constante evolución, albergan una imprevisible fuerza 
d ás de encon ra . , . . 
ª em . T 1 ¡ caso de la vigencia en Chile y en todos los pa1ses latmoamenca-

os1va. a es e . . 
eXPª d S n José de Costa Rica, que traJO al derecho mterno de cada Estado 
osde!Pacto e a . , . , 

n . mericano de promoc1on y proteccton de los derechos humanos, 
todo el sistema a . . . . , 

. 
1 

t por medio de la vía del amparo mteramencano ante la Com1s1on 
esencia men e 

· na de Derechos Humanos. De esta forma, no sólo debe atenderse al trata­
Interamenca 

. orado sino incluso a las decisiones que adoptan los órganos internacionales, 
doincorp • 
además de las resoluciones y jurisprudencia que de ellos emana. Se plantea así que la 
línea jurisprudencia! de los órganos jurisdiccionales internacionales debe servir de 
guía O pauta interpretativa a las decisiones de los órganos internos, particularmente 

a los tribunales de justicia. 
Este análisis es posible a partir de la apertura estructural de las Constituciones 

latinoamericanas con diversos matices al Derecho Internacional de los Derechos 

Humanos, como ocurre en Chile con el art. 5• inciso 2• de la Constitución y los 
derechos asegurados por los tratados de derechos humanos ratificados y vigentes, 

como asimismo con el reconocimiento de la jurisdicción obligatoria y vinculante de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 

Es un hecho fuera de discusión que las sentencias de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos concretan la delimitación y fijación de contenidos mínimos de 
los derechos fundamentales y los criterios con que se interpretan estos en el ámbito 

de los Estados Partes de la CADH, tales resoluciones constituyen un canon o instru­

mento interpretativo que las jurisdicciones nacionales deben seguir, ya que además 
de los efectos d · t d . . trec os que pro ucen para el Estado y caso concreto, tienen un efecto 
indirecto O • t . 
C m erpretahvo contenido en su ratio decidendi. La jurisprudencia de la 

orte Interame · 
L C ncana genera un efecto de cosa interpretada con carácter vinculante. 
ª 0rte lnteram · 

q encana genera para los Estados Partes un parámetro de minimos 
ue nunca pu d . 

y n e e ser rebaJado por estos últimos, los cuales deben adecuar sus actos 
ormas a dicho p á oblig . ar metro y actuar de conformidad con este, ello se deriva de las 

ac1ones general d 1 
El . es e os Estados Partes contenidos en los art. l• y 2• de la CADH. 

acqu1s convent' ¡ 
Huma ionne contenido en la Convención Americana sobre Derechos 

nos, la Decia . . 
Salvado . racion Americana sobre Derechos humanos, el Protocolo de San 

r e mstrume t ¡ 
dencia d 

I 
n os comp ementarios, por una parte, y por otra, la jurispru-

e a Corte I t • n eramencana de Derechos Humanos, constituyen el acervo 

,b 
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e~ 
~Pt, 

. . . ·-··~ 
básico de la o,pínio commums mteramericana o patrimonio , • 

. comun e 
derechos fundamentales con un contenido necesario y comú n lllateri 

d 'bl' 1 · naescal ªdt constituyendo parte de un or en pu 1co atmoamericano, frent 
1 

a regio 
·d ºd d · l eª cual naJ, 

Ponerse las pecularidades o I ent1 a es nac1ona es mas allá de I no Pu,~. 
o . 0 que la r . "<lt 
Interamericana acepte. Cabe agregar que, en el ámbito latinoam . P ºPiar~ 

. d encano ""'1t 
público latinoamericano en materia e derechos, constituye en la • este or%t 

· · l tdl · rnayorp los ordenamientos const1tuc1ona es par e e os mismos, por decisió arte dt 
constituyentes originarios o instituidos. No debe olvidarse que n expresa de las 

. • en esta m . 
Corte Interamericana ha recordado a los tribunales nacionales el debe ateria, la 
el control de convencionalidad, tema abordado específicamente en r de reali2¡1 

h·t" h . uncasochiJ "Almonacid Arellano vs. C I e , como ya emos analizado anterior eno, 
d ºál . 'd· bl" d mente. Estam así en presencia de un I ogo JUri 1camente o 1ga o para evitar la e . , os 

. 1 . l . . d d h g nerac1ond responsabilidades internactona es por v1O acton e erec os fundament I e 
. . a esporpart 

de las jurisdicciones nacionales y directo en la medida en que se prod e 
. . . . uce sobre el 

contenido de un mstrumento convencional que sm deJar de ser derecho int . 
. , . . ernac1onal 

es, generalmente tamb1en, derecho constitucional del respectivo Estado Parte. 
Como señala De Vergottini, en esta materia las cortes nacionales en su 

s reso-
luciones deben garantizar una "compatibilidad constructiva" y una armonía con 
las disposiciones vinculantes de la Convención y de sus órganos jurisdiccionales de 
aplicación que condicionan y cuasi predeterminan la decisión del juez nacional," 
como asimismo una interpretación conforme con los atributos y garantías de los 
derechos asegurados por la Convención Americana de Derechos Humanos, como lo 
exige los arts. l1 y 21 de dicha Convención, sin perjuicio de la aplicación del principio 
de buena fe, pacta sunt servanda y de no poner obstáculos de derecho interno al 

cumplimiento de las obligaciones internacionales (arts. 26, 27 y 31 de la Convención 
de Viena sobre Derecho de los Tratados). Debe tenerse presente que las resoluciones 
judiciales nacionales pueden ser impugnadas como hechos violatorios de los derechos 
asegurados por la Convención Americana de Derechos Humanos, sobre lo cual la 

Corte Interamericana tiene la última palabra. 
Así, en el diálogo vertical-horizontal entre Corte Interamericana de Derechos 

Hum .. dº . d. . l . l sseproduceuna anos Y JUrts 1cc1ones or marias y constituc1ona es nac1ona e .. J 

· t '6 l d · 'l esta !irnilllUª m eracc1 n mas estructurada y necesaria, donde la libertad de 1a ogo . 
1 · l ·6 · , · I teramencana. por ª vmcu ac1 n Jund1ca y la obligatoriedad de los fallos de la Corte n d 

d bº d h b . l acionales t e ien ° a er, por regla general un seguimiento de los tribuna es n d .1 
b r ' . don eo 

uena ie de la ratio decidendi de los fallos de la Corte Interamericana, 
1 

a 
"ma d · · , " . . · naciona es. rgen e apreciac1on es bastante estrecho para las jurisdicciones 

Humberto Nogji¿lra Alcali 

e en el caso europeo,20 producto de las distintas realidades 
. de lo que ocurr 

d·fere0'
1ª 1 s 1 ontextua e · · d. · 1 d º 'l · · d º · l . ¡dicas Y e comunicación tranSJU 1c1a o 1a ogo JUris 1cc10na entre ¡ur • 1 r que esta . . . 

cabe sena ª C rte Interamericana, se encnpta por los tribunales nac1O-
l nacionales Y O . . • . 

·buna es . mo maneJ·o de pautas, princ1p1os y razonamientos que no 
t!l rece sino co 
ales y no apa I que la corte o tribunal bebió al redactar las sentencias, es 

n . 1 fuente en a . . . . 
explicitan ª . lt ya sea asumiendo o discrepando de la 1unsprudenc1a de la • ación ocu a . 
unacomunIC . 1 establece Martinico;21 en otras oportumdades el uso de la 

ac1ona como . 
corte Intern . . nal es explicita y transparente. Por otra parte, es necesario 

. dencía internae10 . 
junspru I tribunales nacionales son los que en primer lugar, en cada 

sente que os . . 
tener pre d artes del sistema interamencano, deben asegurar y garantizar el 

de los esta os p ºda . ºsd' . , d 1 uno . . r t· por parte de las personas somet1 s a su JUO 1cc1on e os • ercicio e1ec 1vo 
goce Y eJ d tales debiendo interpretar y aplicar el derecho convencional de 

chos fun amen • . 
dere h os ya que la Comisión y la Corte Interamencana de Derechos 
1 derechos uman , , . . . 05 lo conocerá de la materia una vez que se hayan agotado las vtas JUnsdic­
Humanos so · · d b ºdi ºd d . ºd d 

d. ri·as nacionales en virtud del princ1p10 e su s1 an a y su actM a cionales or ma ' . , . . . 
1 · frente a la acción de los operadores 1uridicos nac10nales. Para el sistema de sup enc1a . 

· ano es relevante que la violación de derechos y normas convenaonales interamenc 
ueda ser resuelto el ámbito nacional por las jurisdicciones domésticas, teniendo en 

~onsideración los estándares mínimos fijados en el ámbito interamericano, no otra 
cosa es el control de convencionalidad que deben ejercer los jueces nacionales, en 
el cual se deben aplicar los principios favor persona y de progresividad, debiendo 
encontrar soluciones jurisdiccionales compatibles con el sistema interamericano, 
respetando los estándares mínimos establecidos por este último. Hay así lugar a una 
cooperación constructiva entre jurisdicciones nacionales y Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, donde pueden operar diversas soluciones nacionales compatibles 
con los estándares interamericanos. 

2.2. Las modalidades de utilización del derecho internacional 
de los derechos humanos y de la jurisprudencia de las 
cortes internacionales por las jurisdicciones domésticas 

. Es posible constatar así que las jurisdicciones nacionales pueden utilizar el derecho 
•~teqiacional de los derechos humanos ratificado y vigente en diversas modalidades, 
s
•endo éstas principalmente las de argumento de autoridad; como criterios inter­

Ptttativos de los derechos; como control de convencionalidad con el objeto de evitar 

--20.J,GarcfaR - -;¡--- - - -- - · h H · 
SOboran· . oca. margen de apreciación nacional en la interpretación del Convenio de Derec os umanos. 1ae101egra '6 M • 
21. G. Martín' • et n,_ adnd: Editorial Civitas, 2010. . . • 
•n:Ki"gsLawtco. )udgtng in the multilevel Legal Order: Exploring the techniques ofH1dden Dialogue · 

]ournal, v. 21, 2010, pp. 257-281. 
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::.,_, 21e l 

incurrir en responsa 1 1 a m ernaciona • Y como precedente p '• iiP va regla de resolución de conflictos entre derechos 
•. r • ara res I ho o una nue 

de cierta compleJ1dad ,actica. 0 Ver asu 1 ·ona un derec . . d concordancia práctica; principio de optimización). 
d t "d d á d d lito eles' ( ·nc1p10 e El uso del argumento e au on a est a o por la cita de 1. 

1 qu d mentales pn 'd d d uso del derecho convencional internacional de derechos 
, d JI nstru,._ f n a dah a e 

nacionales de derechos, mas O menos esarro ada o detallada .. ,entos i u U 
3 

tercera mo 
I 

C vención Americana de Derechos Humanos, como asi-
'b'l 'd d l . U r , corno a l'lter. n ecial de a on 

conformidad o compat1 1 1 a con e mismo. na 1orma de uti} . . ctuación d nos, en esp '. d I Corte Interamericana de Derechos Humanos, es como 
h Íd d I d h 

1zac16n e humª tenc1as e a 
deración de un derec o extra o e erec o convencional qu es la co . . odeJassen . 1 control de convencionalidad, 22 y el cumplimiento 

'b , e no se e ns,. ro1sJT1 mite asumlf e 
el texto constitucional o de atn utos o garanhas del derecho y ncuentra 

1 
... ento que per . d respeto y garantía de los derechos humanos, además de 

• • 1 d d que se en ee .. , mínimos e 
como parte del bloque const1tuc1ona e erechos, siendo parán-. considera d )os estándares t 't cionalidad desarrollado por el Tribunal Constitucional, 

. f . . , .. etro de n e I t st de cons I u 
constitucionalidad de normas m raconst1tuc1onales, lo que lleva control d rroborar e e . 

1 
. 0 de posible responsabilidad internacional del Estado 

. . d I d h . . a recono e 'º . de evitar e nesg . 
mitación y configuración e erec o const1tuc1onal con ese nue cer la de)¡. ,on el ob¡eto h humanos, que pueda determinar la Corte Interamencana 

d á , vo conten·d 1 'óndederec os 
segunda modalida , m s comun, en que aparece este argument d I o. Dna ¡,orvio aet L forma en que se concreta esta modalidad es mediante la 

d 1 . , á d o e autor·d hos Humanos. a 
en la manifestación e a smtoma entre est n ar internacional y t, 1 ad, es de Derec d onformidad en que el Tribunal Constitucional muestra 

, . d I d' . . es andar co . . 'ón de un test e c . 
cional, a traves de la mención e as 1spos1c10nes de la Convenc .6 1 

nstuu. reahzaet . ·t ríos con los criterios adoptados por la Corte Interamencana 
. . 1 no a reí, . . 'denciadesuscn e 

a resoluciones de la Corte Interamencana de Derechos Humano , erencta Jacomci s como estándares mínimos de los derechos asegurados y 
r d I b s mas genér' d D rechos Humano 

más específica, manhestan o a compati ilidad de las normas con t·t . ica o e e I C nvención Americana de Derechos Humanos. 
. . . s I uc1onales !izados por a o . . 

el estándar mteramencano. Una tercera modalidad específica es el d . con garan dalidad es la utilización de sentencias de la Corte Interamencana 
. . . . uso e la ¡uris Una cuarta mo . . , . 

prudencia de tnbunales o cortes mternac1onales de derechos human · d t para asuntos de cierta comple11dad factJca, en los que concurren 
. . . os opera como como prece en e . . . . 

elemento que apoya la dec1S1ón adoptada por la Jurisdicción domest· b . bl s y estas pueden combinarse de diversas formas, utilizando la JUrts-
. . . . . . . . ica en ase a diversas vana e . 

las d1spos1c1ones const1tuc1onales nacionales, utilización del derecho co . d . d la Corte Interamericana de Derechos Humanos como eJemplo de solu-nvenc1onal pru encia e 
de derechos humanos que si bien no agrega ningún elemento a la configuración del dones existentes para cada combinación de elementos. 
derecho, si refuerza una argumentación de la jurisdicción doméstica, que corrobora 
la opci~n a~optada por el mismo, pudiendo ir dicha cita acompañada O no de algu­
na explicación. Una cuarta forma o modalidad es la referencia por las resoluciones 
domésticas a anteriores sentencias del mismo tribunal o jurisdicción constitucional 
en que se ha citado al derecho internacional convencional de derechos humanos o a 
las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 

Una segunda modalidad es la integración o la asunción de criterios interpreta­
tivos que determina el derecho convencional de los derechos humanos o los están­
dares de su utilización fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
cuando el Tribunal o Jurisdicción Constitucional pertinente adecua sus criteriosª 
los de la jurisdicción internacional. Ello puede considerar también una evolución 
d_el canon interamericano de derechos humanos, actualizado por la jurispruden· 
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que implica una reacción 
más O menos rápida del Tribunal Constitucional para adecuarse a dichas pautas, 
como ocurre en el c d 1 . . por parte . aso e a incorporación de criterios interpretativos 
del Tnbunal Consn • 1 d .1. d s por la 1 uciona e aquellos postulados interpretativos uti iza O . . 
Corte Interamericana d D h , •¡ 1 prinCIP1º 
,.._ e erec os Humanos (principio del efecto uti • e ) 
,avor persona el prin • . d . ¡¡dad etc. • 
E ' cipio e progresividad, el principio de proporc10na 

1 n estos casos no se in I una reg a 
. 1 . corporan nuevos atributos de los derechos, sino so O d'da 
ID erpretativa respecto del análisis de constitucionalidad de una determinada me J 

2.3. La función del control de convencionalidad 

El "control de convencionalidad "23 al que hace referencia la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos, genera dos movimientos en el ámbito jurídico regional ame­
ricano. Un movimiento centralizador en materia de derechos humanos por el rol que 
juega la Corte Interamericana a través de sus sentencias vinculantes con obligación 
de resultado para los Estados Partes (art. 68 CADH) y el valor jurisdiccional de sus 
sentencias, en que determina el sentido y alcance de las disposiciones de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos y demás instrumentos regionales complemen­
tarios, de lo cual deriva la calidad de "cosa interpretada", ratio decidendi que debe ser 
seguida de buena fe por los órganos de los Estados Partes en cumplimiento de sus 
obligaciones internacionales, especialmente por el escaso margen de apreciación que 

---
gb Eduardo Ferrer~ ac-Gregor. El control difuso de convencionalidad en el Estado Constitucional. In: 

strvatorio da Ju · d' d C . . . . 
23 v,· t 

8 
rrs 1f o onstrtucronal, ano 4, 2010/2011, Bras,lta, 2010, pp. 1-29. 

· e or azá "L c - · d 1 controld n, . a . orte lnteramencana de Derechos Humanos y las cortes naetonales: acerca e 
Mund' I ~c~nvenc,onaltdad Y la necesidad de un diálogo interjurisdiccional sustentable", In: VIII Congreso 
pp. ¡.;; S tba Asociación Internacional de Derecho Constitucional, México, 6 al 10 de diciembre de 2010, 

• 
0 relamate · b ' · /'d d B Aires• Ed· na, ver tam 1en: Susana Albanesse (coord.), El control de convencrona • a , uenos 

lnter~mtr, lOOS; Juan Carlos Hitters, "¿Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisión y la Corte 
lbtroam•rt~ana de Derechos Humanos? (Control de cons titucionalidad y convencionalidad)", In: Revista 

,rrcana de D h p · · Ed P ' 2008,pp. 131_
156

_ erec o rocesal Constitucional N• 10, julio-diciembre 2008, Mex1co: . orrua, 
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la Corte Jnteramericana deJa a los Jueces nacionales. En efect 1 • 

h H . o, as sent 
Corte lnteramericana de Derec os umanos sirven no solam encias d 

11 d . . . ente Par el¡ 
casos contenciosos en que ella es ama a a decidir, sino tamb·é a resoJve 

1 . . . i n com r 0s 
la ratio decidendi de dichos casos y de las opimones consultiva t · 0 a través d 

. . s 1ende . e 
determinar el sentido y alcance de las normas convencionales c . a clarifica 

. . ' ontnbu e ry 
de esas resoluciones a fac1htar a los estados partes, el respeto de I Y ndo a travé¡ 
convencionales asumidos. Esta es la autoridad de la "cosa i·nterp os comprorniso 

. retada", . s 
jurisprudencia de la Corte Interamencana de Derechos Humano Propia de la 

s,comoen 1 
europeo, de la Corte Europea de Derechos Humanos, en tanto qu . e árnbito 

. . . . e mterpret fl 
y auténticos de las respectivas disposiciones convencionales segú I es tnales 

. . n ascompe . 
atribuidas por dichas normas del respectivo orden publico regional 1 . tenc1as 

A , 1 . . d º . d , . d b ahnoamerica o europeo. s1, as JUTIS icc10nes omesticas e en adherir a las r 1 . no 
eg as y pnn .. 

que emanan con carácter general de cosa interpretada de las senten . d cipios 
c1as e la Co 

Interamericana de Derechos Humanos y sus líneas jurisprudenciales. rte 
Por otra parte, un movimiento descentralizador, ya que la Corte Int . 
. . . eramencana 

precisa que los Jueces nacionales deben concretar también el control de co . 
nvenc1onali­

dad conforme a la Convención Americana de Derechos Humanos ya que e t 
. . . , . . . , s eesparte 

del respectivo sistema JUndico nacional, con aplicación preferente sobre el derecho 
de fuente interna, así los jueces nacionales concretan el control de convencionalidad 
cuando concretan la aplicación preferente de la convención sobre la legislación interna 
a lo que están obligados al haber el Estado ratificado dicha Convención, obligándose 
a cumplirla de buena fe, sin oponer obstáculos de derecho interno. 

Dicho control de convencionalidad no solo se refiere al respeto y garantía de los 
derechos convencionales (art. lQ CADH), como asimismo, a adoptar medidas legislati· 

vas o de otro carácter para garantizar los derechos si ello no estuviere ya asegurado por 
el ordenamiento jurídico (art. 2Q CADH), sino que implica un seguimiento también de 

la jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana en cuanto órgano de aplicación 
e interpretación final de la CADH, debiendo considerarse las normas convencionales 
en el marco de la interpretación efectuada por la Corte Interamericana, dando lugar 
ª la "cosa interpretada" (chose interprétée). Este proceso lleva a una homogenización 
del d h f ., en os erec os undamentales en los ordenamientos constitucionales de la region 
virtud del ius commune interamericano, mediante un estándar mínimo asegurado 
en toda la región ¡ . . · tos cons-

. . ' 0 que no significa uniformación, ya que los ordenamien 
htuc1onales pued , d ¡ s derechos en asegurar un mayor nivel de atributos y garanttas e 0 

que el que establee ¡ · . d gurar mas e e sistema mteramericano como asimismo pue e ase 
derechos que ¡ ' · mpre un 
. os contemplados en el sistema regional este último es sie d 

sistema de mlnim ' de Esta 0 
. . os que deben ser garantizados, dentro de un contexto 

conshtuc1onal democrático. 
De acuerdo a t , que inte· 

I 
es e control de convencionalidad los atributos Y garanuas de 

gran os derechos ese . l , l l normas 
ncia es asegurados por el derecho convenciona Y as 

Ü 2ao• 

Humberto Nogueira Alca" ~ 

f 
• , n de parámetro de control en el juicio de legitimidad del 

una uncJO 
oaens tienen . . t rno que no cumpla los estándares m ínimos de respeto y 

¡use 1> • • rídico in e . . 
rd 03m1ento JU h h manos. Así los jueces nacionales deben aplicar preferen-

o e I derec os u 
¡antia de os antías asegurados por el derecho internacional de dere-

ga I atributos y gar d h . . l 'lºd . 
tllente os de las fuentes del erec o mternac1ona va 1 o y vigente, 

1e que emanan . . 
boshumanos . 'd º s infraconstitucionales que lo contravienen, aplicando los 

e rrnas ¡un ica 
frente a las no de efecto útil, de progresividad y de conformidad con la 

d favor persona, . , . 
pOstula os tarea de aplicación preferente y no de Jerarqu1a normativa. 

•óo Esta es una I 
,onvenci : , h todos los tribunales nacionales ordinarios y especia es como 

rcac1on hec a por , d 11 
Estaap 1 . rdad se caracteriza por tener como parametro e contro a 

1 de convenc1ona 1 
contro . , d claramente del control de constitucionalidad que tiene como 
ADH diferencian ose . . , 

C ' d trol el texto formal de la Const1tuc1on. 
'metro e con d . para debe considerarse como parte de este control e convenc1ona-
Otro aspecto que - . . 

ontrol que debe ejercerse ex off1c10, como lo ha determmado la 
~~~~~c , 

' ·cana en el caso Trabajadores cesados del Congreso contra Peru, que 
Corte Jnteramen . . . 

1 d fío de realizar este control por parte de los tnbunales nacionales sm 
plantea e esa . 
necesidad de que este sea requerido por las partes en los respectivos casos concretos en 
aplicación del principio iuris novit curia, ya que_Ios jueces nacionales de~en conocer 
y aplicar el derecho vigente, siendo parte del mismo el derecho convencional de los 

derechos humanos. 
Este control de convencionalidad es desarrollado, por regla general, por las cortes 

y tribunales ordinarios y constitucionales latinoamericanos, ya sea explicitándolo 
en sus sentencias o ejerciéndolo en forma implícita, independientemente de que este 
conforme o no formalmente el bloque constitucional de derechos e independiente­
mente que el ordenamiento constitucional estatuya o no la interpretación conforme 
al derecho convencional internacional de derechos humanos. 

En Chile, la recepción de la jurisprudencia de la Corte Interamericana sobre 
Derechos Humanos, como control de convencionalidad, en especial, los estándares 
sustentados en el caso Almonacid A rellano y otros vs. Chile, han sido asimilados por 
la Sala Penal de la Corte Suprema desde 2006 en el caso Molco, construyendo una r , 
mea jurisprudencia) sobre la materia: 

191
·. Que, además de los informes de la Com isión de Derecho Internacional de Naciones 

Unidas, relacionados en la reflexión 15• precedente la Corte Interamericana ha tenido 
oportunidad de pronunciarse en el sentido de la impre:criptibilidad de los crímenes de guer-
ra yde lesa h ºd d lá R d , umam a , en numerosas sentencias, como verbigracia en los casos Ve squez 

y ~~rez (sent. de 29.07.88, Serie C N° 4); Godínez Cruz (sent. de 20.01.89, Serie C. N º 5) 
A~ 

11 
e (sent. de 24.01.88, Serie C Nº 36), y muy especialmente, en la reciente "Almonacid 

pe;p~no; otros versus Chile", de 26.09.2.006, donde explícitamente se califica el homicidio 
ra O por agentes del Estado en la persona de don Luis Alfredo Almonacid Arel/ano, 
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conforme al derecho internacional general" (Consid. 99º). os crimenes es ob;sra clqie I caso chileno, no cabe duda que, los derechos esen~1ales ase~urados por el 
. . d . h b . igato,;q En e . nal internacional de derechos humanos, independientemente del 

20•. Que mnrlar punto e vista a fa sido sustentado c · hoconvenc10 . . d ' . . 
. 1 "C 8 . Al ., on anterioridad derec cionalidad que pueden eJercer Jueces or manos y especiales, puede 

Corte Interamer,cana en e aso arrros tos al puntu 1. Por¡ tdeconven 
1 d . . . d mn,·stla las d 'spo • . d' ª izar que "son . ª Prop¡q ,ontro acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal 
as 1spos1c1ones e a , 1 src1ones e prescripción 1nadrn¡ . b'eto de una . . 

excluyentes de responsabilidad que pretendan imped· 1 . _Y el estab/ecirn · i1b/ei ser o! . al conforme al art. 93 N• 6 de la Conshtuc16n o como parte de una acción 
Ir a IIIVestruació renr0 d e nsutucion d 1 93 N• 7 d I C F d 1 1 

responsables de las violaciones graves de los derechos h ., 0 n Y sanció ' 0 
. • nalidad de acuer o a art. e a arta un amenta , en a umanos (sent n de¡ . ,onst1tuc10 

Serie c N• 75 pár. 41). encia de 14 03 2 °
5 de in ·sta una adecuada fundamentación de que los atributos que forman 

' ' · · .001 dida que ex1 
21•. Que la Corte Permanente de Justicia Internacional ha d' t . · me 

I 
C vención O tratado internacional son elementos y garantías constitutivas 

re aminado rtede a on 
pío de Derecho de Gentes generalmente reconocido que en las 1 . que es un pr¡nc' pa h esencial ya sea explicito o implícito en nuestro ordenamiento consti-

. . . d 1 . ' re acrones ent ,. de un derec o ' . . . 
contratantes, las d1spos1crones e derecho rnterno no pueden p I re Potencifll¡ E t ' !tima perspectiva ya ha sido asumida por el Tribunal Constitucional 

d d . reva ecer sobr I tuciona . s a u 
tratado, y que un Esta o no pue e rnvocar su propia Constitució e as de un I sentencias 2s aún cuando esta utilización no es sistemática. 

bl . . . 1 h . n, para sustraer chileno en a gunas ' 
o 1gacrones que impone e Derec o Internacional a los tratados · se a lai I T ·b ¡ Constitucional ha integrado en el parámetro de control de _ . vigentes. En efecto, e n una 
22". Que, como lo ha senalado esta misma Corte Suprema en reiteradas . . . l'd d los derechos (atributos de tales derechos y sus garantías) asegu-
historiafidedigna del establecimiento de la norma t·t • sentencras,dela constttuciona 1 ª . . . . , 

cons I ucional contenida en el art 5 d d por tratados y convenciones mternac10nales ratificados y vigentes, aun cuando 
la Carta Fundamental, queda claramente establecido que la sob ¡ . · ' e ra os , . . d ' fi . . . . 
d Ch 

.1 lf . 1 d h eran ª rnterna del Estado ta perspectiva no es sistematica, como as1m1smo presenta un e 1c1t s1gruficattvo de 
e I e reconoce su m1te en os erec os que emanan de la natura/e h es d 

. t d d d. za umana, •valores onsideración de la jurisprudencia de la Corte Interamericana e Derechos Humanos, 
que son super1ores a o a norma que pue an 1sponer las autoridades del Esta . . ' , . . . . . . • 
el propio Poder Constitu t l • 'd d . do, incluido a diferencia de lo que ocurre con las de mas JUnsd1cc1ones constitucionales latmoame-

yen e, o que 1mp1 e sean esconocidos" (S C S 30 01 1 996) ( ... ) · · ·• · · · · ricanas. Sobre la materia estableceremos algunos fallos en que se ve este parámetro 

25•. Que la calificación del delito de homicidio cometido en la persona de las dos víctimas 
asesinadas a fines de 1.973 por funcionarios del Estado de Chile, materia de autos, como 
un "crimen contra la humanidad", no se opone al principio de legalidad penal, porque/as 
conductas imputadas ya eran delitos en el derecho nacional "homicidio" y en el derecho 
internacional, como crimen contra la humanidad, acorde al contexto precedentemente 
desarrollado. 

26•.- Que, como lo ha resuelto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los críme­

nes contra la humanidad incluyen la comisión de actos inhumanos, como el asesinato, 
cometidos en un contexto de ataque generalizado o sistemático contra una población civil, 
bastando ºun solo acto cometido por un perpetrador" en tal contexto, sin que sea necesario 

que éste cometa ªnumerosas ofensas para ser considerado responsable". .. 
La prohibición de cometer estos crímenes "es una norma de ius cogens, Y la penalizacion 
de eStos crímenes es obligatoria, conforme al derecho internacional general" (consids. 96 

Y 99 de "Almonacid Arellano y otros versus Chile", cit.). 24 

Así puede diferenciarse claramente el control de convencionalídad respecto d: 
hecho de que los derechos contenidos en el derecho convencional internacional e 
derechos hum • 1 de consutu· 

anos se integre y forme parte del parámetro de contro I d 
cionalidad que · t 1 . de contro e 

. . . exis a en e respectivo país, de acuerdo a su sistema 
const1tuc1onahdad previsto constitucionalmente. 

- ----------- ---- - -·- . bredt 24. Sentencia de la e -- -- - - e de diciern 
dos mil seis ,o .d ortedSuprema de Justicia, Rol N• Rol Nº 559-04., caso Molco, de trec 

, ns1 eran os 19,.22, y 25,_26,_ 

de control de disposiciones infraconstitucionales. 
En la sentencia del Tribunal Constitucional. Rol 576, se integra al parámetro 

de control de constitucionalidad la prohibición de prisión por deudas contenida 
en la Convención Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos de Naciones Unidas, argumentando, acertadamente, que 
no se estaba en el caso concreto en presencia de una prisión por deudas, sino que 

ante una apropiación indebida del empleador de dineros que eran de propiedad de 
los trabajadores, por lo cual no había una vulneración de la Convención Americana 
de Derechos Humanos. 

El Tribunal Constitucional abunda en razonamientos del porqué la norma legal 
chilena no vulnera las obligaciones en materia de respeto y promoción de derechos 

humanos contenidos en la Convención Americana de Derechos Humanos y al Pacto 

Internacional de Derechos Civiles y Políticos, a la cual reenvía el art. 5• inciso 2• de la 

Constitución, como reflexiona el Tribunal en su considerando vigésimo quinto y sexto: 

Qlue por lo demás Y a mayor abundamiento, contrariamente a lo sostenido por la requirente, 
e precepto /eoal '6 , · 1 E d " en cuest1 n se encuentra en armon,a con los deberes impuestos a sta o en ----25. Enet --- ·-- · -- · 

2008, rol ~~:¿~prohibición de prisión por deudas (rol N• 576 de 2007, rol N• 807 de 2007, rol N• 1249 de 
rol N• 1340 d e 2009, rol N• 1518-09 de 2010); el derecho a la identidad personal (rol N• 834 de 2008 Y 
dti dtbido e 2009); el derecho a la revisión de la sentencia o derecho al recurso como atributo integrante 
lllOdc lOÓ;o~eso O de las garantfas judiciales en materia penal (roles N• 986 de 2008, N• 821 de 2008, N• 
(Rol N, 993 y' ro; ~~32 de 2010, N• 1443 de 2010, N• 1501 de 2010); el derecho a la presunción de inocencia 

1152 de 2008); y el derecho de defensa y la Reformatio in pejus (rol 1250). 
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materia de derechos esenciales que emanan de la naturaleza hum ' 
art. S• inciso segundo de la Constitución Po/ftica de la República pana, _ta/ corno lo orden 

, artrcu/ar a ti 
de diversos tratados internacionales que proh{ben la denominada "p . . mente respe 

1 
efecto el art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po/ft. rrsión Por deudas'~ 

0 

, icos establee · n 
será encarcelado por el sólo hecho de no poder cumplir una obliga ció e que "nad; 

. .1 n contractu ¡• e 
una deuda emanada de un contrato civ1. Sobre el punto, la doctrin h • ª , esto es 
· .. · · d l'b db d · ª asenalad ' significa que la privación e I erta asa a en el incumplimiento d bl ' . 0 que esto 

bl e o rgacione 1 
sean de derecho privado o pú ico, es aceptable. De modo que cuand . s egales, 

0 un tribuna/· 
la privación de libertad para compeler al cumplimiento de una obli ació impone 
importa una vulneración de la prohibición de la prisión por deudas. (M!nfre; legal ello no 
Covenant on Civil and Political Rights. CCPR Commentary. N.P. Eng I P bNl~wak, U.N. 

e , u 1sher 1G / 
Strasbourg, Arlington). De este modo, se ha concluido que las obligacio · er, 

nes contractual 
a que suelen aludir los pactos internacionales dicen más bien relación e bl· . ei 

on o igacrones 
civiles emanadas típicamente del derecho privado y no de aquellas establee ·d 1 • 1 as por a ley. 
(Sarah Joseph, Jenny Schultz & Mel,ssa Castan, The lnternational Covenant 

O 
c· .1 

Political Rights. Cases, Materials and Commentary, Second Edition). 
n 1v1 and 

La misma perspectiva adopta el Tribunal Constitucional en su sentencia Rol N• 
807, de 2007, donde determina que la Ley N• 18.216, el legislador no ha dispuesto 
que se encarcele a una persona por no pagar una deuda, sino que ha establecido 
una condición para que a la persona condenada por un delito pueda concedérseleo 
mantener el goce del beneficio de cierta libertad. 

El Tribunal Constitucional en sentencia Rol N• 739 de 21/08/2007, incluye a la 
presunción de inocencia como principio contenido en el debido proceso, a partir 
de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos de Naciones Unidas. Así el considerando 8• de la 
sentencia precisa: 

Octavo. Que dicho principio, que más bien se podría referir al "trato de inocente~ im~orta 
1 bl' 'ó d • . . l r itacrones ª 0 igacr n e considerar al imputado como si fuera inocente, reductendo as ,m 
Y P t b · 1 · ·ento de los er ur acrones en sus derechos al mínimo indispensable para el cump ,m, 
fi d 1 · n carácter nes e proceso. Por ello, las restricciones - como las medidas cautelares - tiene 
excepcional Y provisional y deben responder a la necesidad de su justificación. ta 
La llamada "p 'ó d . . . • t está compues resunc, n e mocenc,a", como lo señala el requenmren o, 
de dos reglas complementarias. debt 
Una primera ¡ d , ¡ t da persona reg ª e trato o conducta hacia el imputado, segun la cua O • rnulla 
ser tratada co · 1 l contrarro 1' mo inocente mientras una sentencia de término no dec are 0 

poena sine iudicio) ·a 
Una se unda · . . . r su inocencr ' 

g regla de ;u,c,o, en cuya virtud el imputado no debe proba . del hecho 
correspondiendo a 1 1 istencra 

'bl ª parte acusadora acreditar. suficientemente, a ex 
pum e Y la particip " d ¡ ' acton e acusado (in dubio pro reo). 

. R ¡ 783 de 31/08/2007, el Tribunal Constitucional integra los atri-
Sentencra O • • 

En fas del derecho al debido proceso de la Convención Americana sobre 
t Sygarant · · I · · · d · · ºd d d 1 bu o en su art. 8•, como as1m1smo e pnnc1p10 e tlp1c1 a e art. 

hos Humanos, [Jerec . 
•sma Convención. 

9' de la ~
1 

1 si· dera en este caso, como normas que forman parte del parámetro 
El Tribuna con , . 

1 de constitucionalidad: 
de contro 

Como normas constitucionales infringidas se invocan ocho preceptos contenidos 
¡ . ( ... ). dd I d' 5 ji d b'' I · C t F ndamental y, en virtu e o 1spuesto en su art. ', se un a tam 1en a en /a ar a u 

'ó d ,·naplicabilidad en la contrariedad que las normas legales tendrían con cinco pretens1 n e 
t de la Convención Americana de Derechos Humanos, en adelante Pacto de San 

precep os . . . 
José de Costa Rica. A fin de considerar y conclu,~ acerca de ~ada una de las c~est1ones 
/anteadas de un modo sistemático, los razonamientos que siguen se agruparan en tres 

~apltulos, cada uno de los cuales considerará tópicos de impugnación según el principio 

0 valor constitucional que se alega infringido: El primero agrupará las alegaciones de 
contrariedad entre el debido proceso y ciertas disposiciones legales (JI); el segundo, la falta 
de tipicidad legal suficiente de las faltas (III) y, por último, la vulneración del principio de 
igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos (IV). 

Agregando el Tribunal Constitucional en el punto 3 que: 

3.- ( ... ). En resumen, alega que resolver de plano en primera instancia y en cuenta en segimda 
contraria las garantías de un debido proceso en cuanto a: a) la racionalidad yjusticia que 
exigen el inciso quinto del número 3• del art. 19 de la Carta Fundamental y preceptos del 
Pacto de San José de Costa Rica; b) en cuanto al derecho a ser oído que garantiza el Pacto 
de San José de Costa Rica en el numeral S•de su art. Bo; e) en cuanto al derecho a defensa 
que garantiza el inciso segundo del numeral J•del art. 19 de la Constitución, y d) en cuanto 
ª la publicidad que garantiza el inciso segundo del art. 8• de la Carta Fundamental. 

El Tribunal Constitucional centra en esencia su razonamiento en el considerando d . . 
_ecimopnmero Y decimosegundo en el cual considera que la norma jurídica cues-

tionada vul r . 
d nera eiechvamente las reglas del debido proceso, en virtud de las cuales 
eterminará 1 • ¡· b'J'd . ª tnap 1ca 1 1 ad de algunas de las disposiciones legales cuestionadas 

para el ca 
so concreto considerado: 

Que, en consecu . » , . 
ant . enc,a, aun cuando se trate de un "resolver de plano con las caracterrsticas 

es indicadas esta M · ¡ d · · t ra • ' ag1stratura conc uye que resultaría contrario a un proce 1m1en o 
cronal y just 1 , . . 

escu h O que a Corte de Apelaciones proceda de este modo, sin relación publica m 
c arel/am· 1 1 requ· isma a a parte afectada al decidir los cargos que se formulan en contra de a 
rrente pue ¡ 

sófop d' s O que debe decidir en la gestión pendiente es una cuestión trascendente, no 
ara trecho · ¡ · d la ind s esenc,a es de la requirente, sino también y especialmente delica a para 
ependencia de I d b . b t ª que e e gozar un secretario cuando, obrando como ;uez su rogan e, 
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dicta una sentencia definitiva. En la gestión pendiente, la Corte de A 

1 
. • cerse en efecto, que los diversos instrumentos internacionales, 

d · · · 1 d S pe ac1 Q debe recono • 
resolver acerca de la con ucta mm1steria e una ecretaria de un J ones habr· Noveno: ue .

1 
. ntes que cita el juez requirente en apoyo de su argumentación 

. . 1 d 1 1 1 h uzgado d a de . d or Ch1 e y v1ge • . . , • 
diversas actuaciones, a gunas e ascua es as a efectuado comoJ·ue b e Letrasp ratifica os P h la identidad personal generando, por ende, la obl1gacion de los 

. d d 1. 1 z su rog o, ¡ derec o a 
/as medidas que vienen recomen a as apicare se encuentra su su . ªnte,)'enr consagran e d d respetarlos y promoverlos, en los términos aludidos en el inciso 
apertura de un cuaderno de remoción. Un justo y racional proces sp~ns1ón, tras/adore órganos del Esta od el Carta Fundamental. 

. h . o exige qu y d del art. 5• e a . . . 
de esa trascendencia para los derec os de la requirente, pero sob d e cuestione 5egun ° d nte se concilia perfectamente con el criterio sostenido por esta 

• re to O P 1 .r. ación prece e 
servicio judicial y la independencia de sus magistrados, no sean re 1 ' ara el buen La a1irm I tido de que el derecho a la identidad personal está estrechamente 

. . sue tas de pi . tratura en e sen . . , 
en audiencia a la que tenga derecho a asistir la afectada. No se escap ano, sino Mag,s . .d d humana en cuanto valor que, a partir de su consagrac1on en el art. 

a a esta Mag· . do a la d,gnt a • 1 d d I d h 
que esta declaración obligará a la Corte de Santiago a resolver esta . •stratura t,ga . d la Lev Suprema, constituye la piedra angu ar e to os os erec os 

materia pre . •nciso primero, e / d ¡ C . • 
de la causa, lo que demandará de ella un tiempo mayor que si ¡0 c . v,a vista JI.' 1 la Lev Suprema consagra. Asimismo, que aun cuan o a onst1tución 

onociera de pi fi damenta es que / . d . . 
que naturalmente la distraerá de otras materias que también req . ano, lo un ca en su texto, el derecho a la identidad, ello no pue e constituir un 

uieren de su ti hi/ena no reconoz , . . . , . 
Para resolverse oportunamente. Con todo y por /a trascendencia y de/· d e,npo c 

I 
que elJ·uez constitucwnal le brinde adecuada proteccion, precisamente por 

. . . . . . ica eza de/ te obstácu o para . . .d 
/a racionalidad y 1ustlcia de los procesos, garantidos por /a Carta Fund '"ª· h vinculación con la dignidad humana y porque se encuentra protegi O expre-

amenta/ exi su estrec a . . d Ch ·¡ · 
que así se haua. ' gen d" os tratados internacionales ratifica os por i e y vigentes en nuestro 

" samente en ivers 

A su vez, el Tribunal Constitucional ejerciendo su competencia en materia de 
control preventivo de constitucionalidad preventivo a requerimiento de un gru 
de parlamentarios se pronuncia sobre la constitucionalidad de un proyecto de~ 
en trámite parlamentario sobre responsabilidad penal juvenil, en la sentencia Rol 
N• 786, donde integrara al parámetro de constitucionalidad el interés superior del 
menor contenido en la Convención sobre Derechos del Niño. 

, (Sentencia Rol N• 834, considerando 22•). 
pais_ Q n esta perspectiva el reconocimiento del derecho a la identidad perso-
Déc1mo: ue, e • . . . . . 
nal _ en cuanto emanación de la dignidad humana - implica la posibilidad de que toda 
persona pueda ser ella misma y no otra, lo que se traduce en que tien~ derecho a ser inscrita 
inmediatamente después de que nace, a tener un nombre desde dicho momento y, en la 
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidada por ellos. Si bien esta forma 
de entender el derecho a la identidad personal se deriva del art. 7° de la Convención sobre 
los Derechos del Niño, no cabe restringir su reconocimiento y protección a los menores de 
edad. Ello, porque el derecho a la identidad personal constituye un derecho personalísimo, 
inherente a toda persona, independientemente de su edad, sexo o condición social. 
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Vigesimoséptimo: Que planteada, en esos términos, la cuestión de constitucionalidad 
sometida a la decisión de este Tribunal, ella debe ser necesariamente desechada, por las 
razones que se expresarán. 
Cabe destacar, en tal sentido, que todo el sistema de responsabilidad penal del adolescente, 
en nuestro país, está basado en la necesidad del respeto a sus derechos y, en particular, 
del "interés superior" del mismo. Ello se comprueba al examinar en detalle la normativa 

contenida en la Ley N• 20.084 [ ... ]. . 
Vigesimoctavo: Que, en ese contexto no se divisa cómo una indicación parlamentaria 
d t . d 1· . 1 ., • . , , . ensemicerrado es ,na a a e ,minar a operan del juez de aplicar la internacion en regim . 

11 . ores a 5 anos 
para aque os adolescentes condenados por delitos que merezcan penas super, d 
d · ·ó d · - d ¡ ndena, pue ª e prrvacr n e libertad, al menos durante los dos primeros anos e a co 
implicar una vulneración al inciso segundo del art. 5• de la Carta Fundamental. 

El T ºb ¡ so del blo· 
n una! Constitucional en sentencia de 29/09/2009, reafirma e u . ¡·dad 

q . . h la ,den' 
ue constitucional de derechos fundamentales utilizando el derec O a . de 

obte · d d ¡ ' • , Americana 
ni 

O e ª Convención sobre Derechos del Niño y la Convencion ptos 
Derechos Huma , . . ¡·dad de prece 

nos, como parametro de control de const1tuc1ona 1 . ble por 
~egales contenidos en el Código Civil en específico para declarar inaphca 
inconstitucional el art. 206 de Código 'Civil: 

La estrecha vinculación entre el derecho a la identidad personal y la dignidad humana 
es innegable, pues la dignidad sólo se afirma cuando la persona goza de la seguridad de 
conocer su origen y, sobre esa base, puede aspirar al reconocimiento social que merece. 
Desde este punto de vista, el derecho a la identidad personal goza de un status similar al 
del derecho a la nacionalidad del que una persona no puede carecer. 
Las consideraciones que preceden justifican, precisamente, incluir el derecho a la iden­
tidad personal entre aquellos derechos esenciales a la naturaleza humana a que alude el 
art. 5º, inciso segundo, de la Constitución, y que se erigen como límite de la soberanía, 
debiendo los órganos del Estado respetarlos y promoverlos, ya sea que estén asegurados 
en la propia Carta Fundamental o en tratados internacionales ratificados por Chile Y que 
se encuentren vigentes. 

d 
Esta perspectiva es usual en las jurisdicciones constitucionales latinoamericanas, 

ondenos'l · · d 
1 

° 0 se aplican los derechos (en sus atributos y garantias) asegura os en 
tatadosded h · 1 · de 

I 
erec os humanos, sino que se aplican la ratio decidend1 de as sentencias 

ª Corte lnte · · · · It · d ·nter . ramencana de Derechos Humanos como instancia u 1ma e 1 -
pretac16n y ¡ · . , . . 
t , ap icac1on de dichos convenios y tratados como podemos explicitar ª raves de al , 

gunos ejemplos específicos. 
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3. El diálogo jurisdiccional horizontal entre 
jurisdicciones constitucionales 

E I diálogo jurisdiccional horizontal se concreta entre 1·urisdi· . 
cc1ones c 

cionales, que como hemos señalado, es voluntario y espontáne 0nstitu. 
. . o, como a 1· 

Markenzis y Fedtke26 donde determinados tnbunales constitucionale .
1
. na 1Zan 

. . s Uh IZanf . 
decidend i de otros tribunales const1tuc1onales para reforzar O para obt ª ra110 

ener ente . 
adecuados para resolver un problema constitucional, ya sea consid d . nos 

eran o d1ch 
elementos en el cuerpo de la sentencia o en votos concurrentes O diside t I os 

n es, 0 que5' 
hace cada vez mas habitualmente. Este uso del argumento de derecho co t· . 

ns 1tuc1onal 
comparado tiene especialmente sentido cuando el análisis de los orden . 

. . . . . . . am1entoso 
jurisprudencia extranJera pos1b1hta al interprete paradigmas de razonamient • 'd· 

O JUrJ ICO 
que no están presentes en la lectura interna del problema su1· eto a análisis asi· • , mismo 
el uso del derecho extranjero es útil para verificar una cierta solución funcional en 
la práctica, posibilitando al tribunal formular un argumento empírico acerca de la 
consecuencia de una determinada solución al caso específico. Es posible ver también 
que en ciertas oportunidades el argumento al derecho comparado constituye solo un 
adorno o una demostración de erudición ya que no cumple ninguna función en el 
caso concreto, lo que no reviste ningún peso en la decisión jurisdiccional. 

Por otra parte, es necesario considerar las actitudes y conductas de los jueces 
dentro de las jurisdicciones constitucionales, los hay que como veremos rechazan 
el diálogo con fuentes extranjeras ya que ello afectaría la identidad nacional;27 hay 

tribunales que estudian y conocen el derecho y la jurisprudencia de las otras jurisdic­

ciones constitucionales pero no las utilizan explícitamente en sus propias resoluciones 
judiciales, como se puede observar por regla general en los expedientes del Consejo 

Constitucional francés; hay tribunales que adornan sus resoluciones con precedentes 
extranjeros, pero estos no son atingentes a la ratio decidendi del fallo ni se incorporan 
a 1 · , • • ·t ·onales que st ª argumentac1on; as1m1smo hay tribunales y jurisdicciones const1 uci 

l . . . t·lizando los 
recurren a a JUnsprudenc1a extranjera y la utilizan adecuadamente, u 1 

. . . . . d ·d di del fallo, 
principios Y razonamiento en su argumentación sobre la rat10 eci en , . 

d" 1 ., . . . s1·und1cos 
me iante a construcc1on de categorías, modelos, clasificaciones Y principio 

que se utilizarán para resolver el caso concreto. . . 
p , de sern1na 

. or otra parte, hay un diálogo de jueces directo, cara a cara, ª traves nte 
nos y encue t I il • · frecuenterne n ros mu t aterales o bilaterales, en los cuales se mvita en 
a acadé · , . ' se expon 

micos, en que se reflexiona sobre materias de comun mteres, blernas 
sentencias de algu d 1 . . . . . . alizan pro nas e as JUnsd1cc1ones participantes, o se an 

- - - a•il 
26. Basil Markesinis· Jór F d k . - - - . . comparato. soJogn . 
Mulino 2009 ' g e t e. Giudici e diritto straniero: La pratica del d1ntto d·' • . tt~p 
27- Ver por lodos el Juez s 1 · mérica Y la cr rtn'' 
uso de fuentes ex'tran· ca ••de 1~ ~uprema Corte de los Estados Unidos de Nort~ S (2oo5) y ¡,aw 
v. T~xas, 539 u.s., ssi;~~~;~ sus disidencias en los fallos Roper v. Simmons, 543 · · 

ue contribuye a la socialización de argumentos jurídicos empleados 
, 0munes, 10 ~ d sos como ocurre por ejemplo en las reuniones anuales de 

Juc1ón e ca ' . . . . , 
en la reso tºt cionales latinoamencanas con el patrocm10 de la Fondac1on 

d. -ones cons 1 u 
juris icct los seminarios de la Asociación de Tribunales Constitucionales 

d Adenauer, o 
Konra . nes de la Asociación de Cortes Constitucionales que participan 

las reunio 
Europeos, 'dº francés (ACCPUF), y de la Comisión de Venecia, como asimismo 
d I odell toma 
e us b de datos de esta sobre jurisprudencia constitucional (CODICES) 

la importante ase . . 
.b ales constitucionales part1c1pantes en ella. 

delostrt un d ¡ 1 · · · • precisar que en el caso e recurso a as expenenc1as extranJeras 
Es necesario . , . 

tl·vas O 1·urisprudenciales es una actitud espontanea de la respectiva 
sean estas norma . . , . . 

. d. º6 nsti·tucional ya que no existe nmgun argumento normativo para ello, juns 1m n co , 
sólo se concreta en virtud de lo que los propios magistrados consideran relevante y 

útil para resolver la controversia que está en sus manos. . _ , 
El uso de sentencias y derecho extranjero como elementos de mformac1on com­

rativa, buscados generalmente con el objeto de instrumentalizarlos para legitimar 
:a decisión pre adoptada, no tiene mucho de seriedad ni constituye un uso científico 
y adecuado del método comparativo, un uso mas objetivo de la comparación requiere 
analizar el sistema jurídico en que opera la institución comparada, el conjunto nor­
mativo en que ella se inserta y su función en el mismo, el contexto en que opera la 
institución y la finalidad a la que sirve, como asimismo una justificación por parte del 
órgano jurisdiccional del porqué se utiliza dicha institución de ese ordenamiento cons­
titucional o esa jurisprudencia y no otra, para distinguir un uso correcto y adecuado 
del derecho comparado y no un uso arbitrario y manipulativo del derecho extranjero. 

Asimismo, es necesario afirmar que muchas veces no se trata de un diálogo entre 
jurisdicciones o tribunales, sino de un monólogo, en el que determinados tribunales 
citan jurisprudencia de otros sin que ello no genere ninguna interacción entre ambos 
tnbunales, como ocurre frecuentemente con la cita de jurisprudencia de jurisdicciones 

constitucionales extranjeras, especialmente de Alemania, España, Francia o Italia por 
P~rte de nuestro tribunal constitucional. En tales casos los jueces de un determinado 
tribunal conf 1 · • • .

1
. rontan a JUnsprudencia de otros tribunales y los argumentos y doctnnas 

Ult izados e 11 
1 ne as con los parámetros, razonamientos y precedentes nacionales, como 
e ementos a .d 
,... . consi erar en la construcción de la solución al caso concreto, lo que le 
r-rm11e tener . . , . h 
fre 

I 
conciencia cntlca de sus propios argumentos y fuentes del derec o, 

n e a otras per . . . d La. spectivas similares o diversas existentes en el derecho compara o. 
interacción - . 

con I entre identidades y diferencias es dinámica, lo que exige repensarlas 
s antement El . . rnane e. recurso al derecho comparado permite tomar conc1enc1a de la 

raen que n 'bl aprend os encontramos siempre en relación con otros y de que es post e 
er de esos ot . lodo I ros, como asimismo para comprendernos mejor nosotros mismos, 

0 cual po ºb•¡· . . . 
dern0 á . si I ita la construcción y desarrollo de un me1·or conshtuc1onahsmo cr llco 

para nuestra sociedad. 
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3 .1. El uso del derecho no doméstico por las jurisdiccio 
constitucionales en el derecho comparado nes 

Diversas y prestigiadas jurisdicciones constitucionales ent 
1 , re as cual 

la Corte Suprema Norteamericana, en el último cuarto de sigl h essecuent 
o, a deb·d a 

al uso del derecho y precedentes extranjeros, 28 baste citar en 1 
1 0 abrirse 

ª materi 1 Thomson vs. Oklahoma (1988), Stanfordvs. Kentucky (1989) Pr· ª os casos 
, inzvs u . 

(1997), o Washington vs. Glucksberg (1997), donde se debatió la con ·. n,_tedStates 
· 'd' . ºd I t . E l ' 1 · dé Shtucional·d del su1c1 10 as1st1 o y a eu anas1a. n a u tima cada, Ja Co t S I ad 

. . r e uprern 
pronunciado sobre la matena en diversas sentencias, así pueden citar ª se ha 
"Atkinsvs. Virginia", (536 U.S. 304) de 2002, sobre la ejecución de la se los casos 

penadern 
sobre una persona con retardo mental y la consideración de ella como uerte 
inusual; la sentencia "Lawrence vs. Texas", (539 U.S. 558) de 2003 (dond:;:a cruel e 

. b 1 . . 1· 'ó d Cortese pronunciarse so re a cnmma 1zac1 n e comportamientos homosexuales a 
· d d d · ó 1 · · fi · I · · dultos en pnva o, on e JUg un ro s1gm 1cat1vo a Jurisprudencia de la Corte E 

de Derechos Humanos); "Roper vs. Simmons", (543 U.S. 551) de 200S (s~~;:~: 
inconstitucionalidad de la pena de muerte para menores de dieciocho años), para 
solo citar algunos casos mas relevantes. Debe señalarse en la materia, la división de 
los jueces de la Corte Suprema en dos corrientes frente al uso del derecho extran­
jero, representados por una línea de oposición a citas del derecho extranjero como 
Rehnquist, Thomas y Scalia29 y una línea de apertura al uso del derecho extranjero 
con los jueces Breyer, Stevens, Ginsbur, Kennedy y O'Connor, respectivamente. 
Todo ello en uno de las países tradicionalmente más cerrado y auto referente en 
materia jurisdiccional. 

La doctrina constitucional norteamericana, en la misma perspectiva que la juris­
prudencia de la Corte Suprema norteamericana ha asimilado la conveniencia de 
consulta del derecho y la jurisprudencia extranjera e internacional en casos difíciles.JO 
Una reciente obra considera que el derecho extranjero e internacional debe ser con­
siderado como un lente crítico sobre el propio ordenamiento jurídico. 31 

--- ·--------- ---f . -- - ------ - - . ¡ Jmpac10 28· Clatre ~'Hereux-?u~. "The importance of dialogue: Globalization and the lnternatJona 
the Rehnquist Court , en: Tulsa Law Journal 14 1998 Universil)' 
29· Anlonin Scalia.A matterofintupretation; Federal éourts and the Law. Princeton, Princeton 
Press, 1997. . s 
30 M '11 h . . . . 1999, 1225 55·: • 
Ch d us ~et, The possib1h11es of Comparative Constitutional Jaw, in 108 Yale L. 1-, ) The Migrau00 
of~u ry, M'.gralion As a New Metaphor in Comparative Constitutional Law, in id. (cu~. 'risprudencialts 

d onsti1u11onal Ideas, Cambridge UP 2006 p 1 ss. ""on1· Fine "El uso de precedentes ¡u_ • •n Re~ista 
e origen e 1 · ' ' · ·• '' • d Aménca , • ¡,J lb . x ran¡ero por la Suprema Corte de fusticia de los Estados Unidos e México fdiJor 

Potrrrouamer
1
rcana de Derecho Proc.esa/ Constitucional N• 6 ¡'ulio-diciembre 2006, Ciudad d

3
e
67 

• . 
a - ns111u10 Ibero · ' 6 327· · • ,s1IY 

31. Vicky Jack 
O 

C ~m:ncano de Derecho Procesal Constitucional, 200 , PP k oxford un,v• 
Press, 20JO. s n, onSlrtut,ona/ Engagement in a Transnational Era, Oxford-New Yor ' 

demos considerar al Tribunal Supremo de Canadá32 y a la Corte 
A su v~z, Pº5 dafricanaJJ entre los tribunales más abiertos al uso del derecho 

constituc1onal u 

e.ttranjero. IS mo de Canadá sólo adquiere autonomía del Reino Unido en 1949, 
l 7i ·buna upre 

E " •deró que el parlamento canadiense podía otorgar la calidad de ue se const 
año en q . perior al Tribunal Supremo, hasta dicho año los magistrados en 

no de vérttce su , 1 , . . d . 1 b . , . A órga . • di·ccionales segu1an os canones JUnspru enc1a es ntamcos. 
d · iones JUrtS , . . 

sus ecis 1 -0s ochenta del siglo pasado, en que Canada mtroduJo su Charter 
desde osan 

su vez, d F doms los magistrados del Tribunal Supremo utilizan el derecho 
R. hts an ree , 

0/ ig . eferente para dotar de contenido a los derechos asegurados en la n¡ero como r 
extra d uede percibir una influencia creciente de los precedentes de otros 
Carta don e se p 

' . 34 
'bunales extranJeros. 

tn I Corte Constitucional Sudafricana, tiene como apoyo de su apertura al A su vez, a . . , 
derecho extranjero, la disposición del art. 39 de la Cons~tuc1on de 1996, el c~al det~.r-
. uando se interpreta el Bill of Right, la Corte debe tomar en cons1derac10n 

mina que e . . , . n 

el derecho internacional y pueden tomar_ en cons1derac,o~ ª;, d~recho extran;ero , lo 
que ha producido una rica jurisprudencia sobre la matena, siendo famoso el caso 
Makwanyane& Anothers (3) SA 391 (CC) (S. Afr.) de 1995, en que la Corte consideró 
inconstitucional la pena de muerte, el texto de la sentencia cita muchos elementos de 
derecho comparado y precedentes extranjeros. En 1996 la Corte se pronuncia con 
uso del derecho extranjero sobre el efecto horizontal de los derechos fundamentales 
en V. DuPlessis vs. De Klerk (3) SA 850 (CC) (S. Afr). A su vez, la Corte Sudafricana 
en el caso The State vs. Williams and others se pronuncia sobre una norma de la Ley 
de Procedimiento Criminal, que establece penas corporales de azotes a menores de 
edad, en la cual considera el derecho extranjero para luego pronunciarse sobre el caso 

ll. C.L. Ostbtrg, M.E. Wetstein, C.R. Ducal, "Altitudes, Precedents and Cultural Change: Explaining the 
citaJion of foreign Preceden Is by the Supreme Court o( Ca nada•. 34 Canadian J. Poi. Sci .• 2001. pp. 377. 394. 
ll. Andrea Lollini, "Argumenlation based in Foreign Law: An cxample from case law of the South African 
Conii,tuc,onal Court", Utrecht Law Reoiew 2007. (3) l. Christa Rautenbach, "Use o( foreign precedenls by 
SouthAfrican Conslilutional Judges: making scnse ofStatistics•, VIII Congreso Mundial de la asociación 
Ulltrnac,onalde Derecho Constitucional, México, 6 al 10/ 12/2010, Paper no editado, disponible en: http:// 
::~uridicas.unam_.~x/wccl/ponencias/ 12/207.pdf (último acceso en 03/09/2012). . . _ . 

. groletta Spert1, 11 dialogo Ira le corli cosliluzionali ed il ricorso alla comparaz1one gmnd1ca ndla 
~~:zapiu _rmnt~•• En:_Rivista di Dirillo Costi111zionale - Rivista dell•Associazione "Gruppo_ di Pisa" N• 
canadc~Tunn. Giappichdh Eduore, 2006, pp. 125-165; Tania Groppi, -La c_1rcolaz1onc della g1uns~r~d~n_za 
dtll J·c. su!Ia Carta de1 drn111 e delle liberta·. Relazione al convegno: La Carta canadese de1 dmlll e 

• '""rta Ge 28 · d ( · 1 · ICCt$Q, ' nova, ·29 setiembre 2007, disponible en: http://www.unisi.it/dipec/gropp'.5. oc u _umo 
<ornpa n o3io9i2o12); Bastl Markesinis y Jórg Fedtke, Giudici e diritlo straniero: La pra11ca del dmllo 
los rr·brato. Bologna: 11 Mulino, 2009, p. 126; Rodrigo Brilo Melgare¡·o, "El uso de sentencias extranjeras por 1 unalesCo 1· · · · / R · t lnOrct 21 2002 ns llucionales. Un análisis comparativo", en: Resista para el aná/1s1s del Derec_ ro, evis a 
'11:VV.AA 19t 12·!3; H. Patrick Glenn, The use o( comparalive Iaw by commor, la w courls m Ca nada, 
f>OrUJrich Drob:•_The ~se ofComparative Law by Courls, XIV Congreso de derecho comparado, Editado 
l_S. Andrea Lollin'.g.& S¡~f van Erp., The Hague, Kluwer Law International, 1999, PP: 59-78. . . _ 
11¡1<,nfc¡ nell . 1' . la circolazmne degli argomenti: metodo comparato e parametn mterpretallvi extra 
20o7,pp.479_~ft"•prudenza costiluzionale sudafricana", in: Rivista di Dirilto Pubblrco Compara/o, 1, 

liJ 
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concreto, teniendo en consl eraci n prece entes norteamericanos ,,, ' . . nal de Italia puede situarse entre aquellos tribunales que usan 
Tribunal Europeo de Derechos Human~s, como asimismo preced' canadienses d ¡; corte Const'tu;~o 

O 
pero no lo explicitan a menudo, como señala Markensis. 3s 

y Zimbabwe, con lo cual demueStran ~a importancia en el ámbito ¡::tes de Na~ib~I el derecho no dome~ 
1
:ional Italiana en su jurisprudencia tiene pocas referencias 

prohibición de penas corporales consideradas como degradantes E ernaciona¡ d '1aª La corte Conh
stl 

uxtranJ· ero entre estas últimas puede citarse la sentencia en que 
· d S · d d d b' l · n el e ¡ d rec O e ' Mi nis ter of Safety an ecurity, on e e 1ª reso ver sobre el resa . . caso Fose plícitas a e t nJ· ero para el análisis del tema del estado civil del transexual 
· 1 d d t · l t d l 1· ' rcunient vs. a , ¡derechoex ra .. sufridos como resu ta o e ac os vio en os e a po teta contra un ° de da• ulizara e . d 24/03/1988 No 364 sobre excusabihdad del error inevitable 

. 1 'ó d t d E t d U ºd a persona I nos u J9 I Sentencia e , , 
analiza leg1s ac1 n y prece en es e s a os m os, Reino Unido T . . 'e tribun I en 1985, ª to comparado para valorar la propia relectura del ar t . 5• de 

d . Al . S . L k N z l d , rtn1dad ..,, a ·¡· el argumen 
Irlanda, In 1a, emama, n an ª Y ueva e an a, lo que le p . . Y 1obago que ull iza . p l'f a•º y la sentencia de 1/10/2003, N° 303,41 sobre reparto de 

'd d d · t · · d · l d · ermitió r ' nuc1ón ° i ic particulan a e sus sis emas JUn tcos Y a a opción de una dec· .
6 

esaitar la la Cons I E tado y regiones en base al principio de subsidiaridad, en que se 
· b d I d t t · L 1s1 n ÍUnd d t ocias entre s se diferencia a e os prece en es ex ranJeros. a Corte Sudafric h a a que ,ompe e . . comparada constitucional de Alemania y Norteamérica. 42 Sin 

. b ' ' ºd 'fi dº ana are . 'd laexpenenc1a derecho extranJero tam ten para 1 entt 1car iversos esquemas ar curr1do al ,ons• era C titucional italiana desarrolla un seguimiento de la jurispru-
. . . gumentativ la Corte ons 

objeto de determinar las mat1zac1ones que pueden existir al moment d . os con el embargo, C te Europea de Derechos Humanos, como ocurre en materia de 
. d ºd t· . 'dº o e tnterp d cía de la or determina os contem os norma 1vos JUn 1cos, en cuyo caso pued . retar en . . 1 bilidad de parlamentarios, abandonando su tesis de excluir a 

. en cons1der d fuero e mv10 a 
sentencias Lawyers Por Human R1ghts and Ann Francis Eveleth vs M · . arselas esa tendían afectados por expresiones de los parlamentarios, en virtud 

h · m1ster of H. 1 rceros que se en 
Affaire, como asimismo T e State vs. Russel Mamabolo et al. entre h orne e . . dencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, determinando que 

. . , . , mue asotra dela¡unspru . , . , 
De acuerdo con el análisis estad1st1co de la profesora Rautenbasch d s. h'b' . , n de intervención al tercero ofendido, ademas de contravenir clausulas 

e 372 juzg "la pro 1 1c10 
mientos de la Corte Constitucional Sudafricana entre 2005 y 2009 <lose· t d a- . ·onales violaba el art. 6• del CEDH "tal y como lo aplica la jurisprudencia . , 1en os e ellos, const1tuc1 , _ . . . 
alrededor del 54% del total de fallos consideran precedentes judiciales t . '·I"' 'bunal Euroneo de Estrasburgo (cfr. Ult1mamente, sentencias Cordova c. Italia, 

. . ex ran¡eros, "" , rr r . ,, 43 donde existe una alta cita de casos de Canadá, Estados Unidos, Alemania, Ind· Nt40877¡J998 y Cordova c. Italia JI, N• 45649/1999, ambas de 30 de enero de 2003) , 
Namibia y Zimbabwe. 

1
ª• en la misma perspectiva, en relación con el proceso equitativo, la Corte Constitucional 

Entre otras cortes y tribunales que ejercen jurisdicción constitucional y que se Italiana ha precisado que el proceso debe concretarse en plazos breves pero debe ser 
destacan por hacer uso del derecho y de precedentes jurisdiccionales extranjeros se justo, por tanto respetuoso de los derechos implicados, y el juez estatal está vinculado 
encuentran también las de Argentina, Australia, Colombia, Israel, India, Irlanda, en su interpretación por los pronunciamientos del Tribunal de Estrasburgo. 44 

Nueva Zelanda, Reino Unido, Suiza y Portugal. La Corte de Casación Italiana sigue la misma línea de la Corte Constitucional, 
Entre los tribunales que con menor frecuencia hacen uso directo del derecho hay escasas sentencias con citas de derecho extranjero, entre ellas puede señalarse la 

constitucional extranjero encontramos el Consejo Constitucional Francés,36 lo que sentencia de 29/07/2004, N. 14.488, sobre malformación del nacido no diagnosticada 
en parte se debe a la brevedad de las sentencias que impide referencias de carácter por el médico (Wrongful life);45 y el famoso "caso Englaro,..6 de 2007, en decisión 
general, aun cuando este derecho extranjero es conocido por dicha jurisdicción cons- sobre eutanasia, en que la Corte abundó en el análisis de decisiones extranjeras, 47 

titucional a través de los informes de derecho que se tienen en consideración para donde la jurisprudencia inglesa, norteamericana, alemana, francesa, ocuparon un 
abordar el análisis de los casos a resolver, los cuales consideran la jurisprudencia lugar relevante,48 lo que constituyó una apertura al derecho extranjero no común 

de la Corte Europea de Derechos Humanos y la jurisprudencia de otros tribunales ------
constitucionales sobre el mismo punto. Así el ConseJ· o Constitucional, sólo en algu· : · Markosinis, Basil. Fedtke, Jorg. (2005). p. 26 Y ss. 

¡ 0 40· ~rtcConshtuc1onal, 24.5.1985 N• 161, Giur. Const. 1985. 1. 1173. 
nas op~rtunidades, explicita en sus sentencias esta jurisprudencia internaciona 4i' Co;1•Constitucional, 24.3.1988 N• 364, Giur. Cost. 1988, l. 1504. 
extran¡era en apoyo o respaldo de sus decisiones 1·urisdiccionales.37 42. Gui~oC:;:1;:ic~oL?uªl, 1.10. 2?03 N• 364. Giur. Cost. 2003, 5. • . . . 112010 

20IO, p. 
226

_ • sso gmnsprudenz,ale della comparaz,one , en: Europa e dmtto pnvato , 

. . -;:=:::.--:--:------ ----------- ---- ---- --- -~ 36. Ehce Carpcntier La tT . ó · 0 Consutucio 
francés en· Rev . 

1 
' E u ~-•zac, n de la jurisprudencia constitucional extranjera por el ConseJ nocionales de 

Chile, ~ni~ersi;;da d Slu 'º' ConsUtucionales, Santiago de Chile, Centro de Estudios Cons 1 
. 

37. Sobre la materi: Talca - Ed. L1brotecnia, 2009, pp. 129-142. e courts: srieí 
Reílextions on the 

0
.v1r, G. Camvet, The practice of comparative law by the Suprenl 80 Tul, L. ¡¡,v. 

1377, 2006, pp. 1377_/:o~~ue Between the judges in French and European Experience, v. 

::: ~ ~:rgottini, Giuseppe, (2011), p. 154 . 
45. Corte rgottm,, Giuseppe, (2011), p. 155. 
46. Corte:• Casación, 29.7.2004 N• 14488. 
47 Scnt e Casación, 16.10.2007 N• 21748 
· enc1adelaC t d C · 

la, Guido Sm .º~ e e asación del 16/10/2007 sez. I civile, N• 21748. 
2010, p. 226_ orto, L Usso giurisprudenziale della comparazione", en: Europa e diritto privato 1/2010, 

r-...,:_292 , 293 ~ 
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ni frecuente en la jurisdicción italiana, 
49 

aún cuando pueden e '• • ~ d 1 ración de voluntad, lo que no causó consecuencias en la 
. 1 d h . ncontra I r como ec a 

sentencias con referencia a cree o extranJero en cuestiones esp 'f· rse diver 1 ·1encio va o 1 C stitucional. 
. . . so ec1 icas d sas a s1 d I Tribuna on 

civil, comercial y a~m1_mstrativo. e derecho decisión e . enal, la sentencia 237/2005 de 26 de septiembre del Tribunal 
La Corte Const1tuc1onal alemana es otra de las Cortes que se . En materia P _ 

1 
considera la legislación extranjera para resolver sobre el delito 

. d I d h . . mide b . . nal espano - . . 
la cita en sus sentencias e erec o const1tuc1onal o de jurisprud . astante en consutucto . d que la legislación espanola como otras leg1slac1ones euro-

'd dº enc1a ext ·d'o sostenien o 
aún cuando pueden cons1 erarse 1versas sentencias en que tic tanjera, degenoct 1 ' d 1993 reformada en 1999, el Código Penal de Dinamarca, La ley 

h . . d . ·t . 1 ne en con .d mola belga e l 1 , d d ción este derec o o JUnspru enc1a constI uc10na extranjera para si era. peasco 
1 

·taliano la ley alemana del 2002 y a Reso ucion a opta a por 
resolver lll I Código pe an 1 , 

constitucionales. aterías sueca,e ho Internacional de Cracovia de 2005 avalan la conclusión del 
En el ámbito de la protección de los derechos fundamentales I d Instituto de ~ere~ al de que la concepción de jurisdicción universal de Derecho 

, . fi as cortes d 1 'b al Const1tuc1on , . 
pa1ses europeos tienen presente en orma permanente la jurisprude . d e os Tn un 

1 
. r no se configura en torno a v1nculos de coneXJón con los 

nc1a el Trib aciona en v1go , 
Europeo de Derechos Humanos, aunque no siempre lo explicitan unal inlern ' 

1 . . . . . y no pocas ve . 1 reses estala es. . . 
lo encnptan en sus resoluciones JUd1c1ales. ces in e I sentencia 33/2005 de 17 de febrero en voto particular el mag1s-

. . . _ . . Finalmente, en a . 
El Tnbunal Const1tuc1onal de Espana es una Jurisdicción constitucio 1 . . R dríguez-Zapata Pérez sobre reglas competenc1ales del Estado y 

. . na que utthza irado Jorge o 
frecuentemente el derecho mternac1onal de los derechos humanos y la ,·u . d .d d Autónomas avala su posición de que el Estado debe conservar como 

. . . nspru encia Comunt a es ' , . . 
de la Corte Europea en la matena, como as1m1smo que, en sus inicios 1.1. , , 

1 1 facultades de supervisión y garanlla, para que se d1ferenc1e del bloque 
. . . . u I izo ,re- reg a genera . , 

c~en~m~nte el der~c~o y la !unsprudenc1a constitucional no doméstica, lo que ha de competencias de ejecución que corresponden_ a las comunidades Autonomas, _con 
d1smmu1d~ en los últimos anos, cuand~ ya ha establecido un cuerpo dogmático ya referencias al derecho alemán y austriaco, especificando los problemas de coordma-
mas consolidado. Santana Herrera analiza las sentencias del periodo 2005-200? que ción existentes entre el nivel federal y estadual. 
utilizan el derecho no domestico, 51 rastreando referencias respecto de instituciones La realidad en Latinoamérica no es distinta, donde hay tr ibunales y cortes que 
de derecho constitucional, civil y penal. transparentan en sus resoluciones el uso del derecho internacional de los derechos 

En materia de derecho civil, encontramos la sentencia del Tribunal Constitucional humanos y el seguimiento de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana, donde 
341/2005 de 21 de diciembre, que para precisar el instituto jurídico de la fundación destaca la Corte Suprema de la Nación Argentina,52 donde pueden citarse los casos 
en España, reflexiona si figuras como el "trust" o la "fiducia" patrimonial pueden 'Ekmekdjian c/ Sofovich"; "Servini de Cubría, maría R. si Amparo" (1992), "Giroldi, 
considerarse bajo el concepto de fundación, concluyendo que en derecho español no Horado D. y otro s/ Recurso de Casación" (1995), "Bramajo, Hernán, J." (1996); 
se otorga a la autonomía de voluntad del fundador el mismo imperio de la cual goza 'Acosta, Claudia B." (1998); "Campodónico de Baviacqua, Ana Ca.rina e/ Ministerio 
en otros ordenamientos jurídicos. A su vez, la sentencia 352/2006 de 14 de diciembre de Salud Y acción social" (2000); "Arancibia Clavel, Enrique Lautaro si Homicidio 
se analiza la configuración del arbitraje en el ordenamiento jurídico de transpor- Calificado Y asociación ilícita y otros" (2004), "Simón" (2005), "Gramajo", (2006), 
tes terrestres, donde el abogado del Estado se apoya en el derecho comparado para 'Gualtieri" (2009). 

argumentar que no existe principio constitucional que impida al legislador otorgar En la misma línea se sitúa la Corte Constitucional de Colombia, la que ha seguido 

- ----- ·---------- --49. Lucio Ptgora L C . . ·--- - - ¡ · . mparatistica, 
Bol CLU ro, ª orte Cos1ttuz1onale italiana e il diritto compara to: un ana 151 co_ edil ricorso 

ali ogna, ~B. 2oo7• PP· 983-991. Angioletta Sperti "11 dialogo tra le corti costituzionah 
I 

Rivista 
ª comparaz,one giurd· 11 ' e 1·1 ziona t -d U'A . . • 1 "ª ne a esperienza piu recente", en: Rivista di Diritto os I u 

e ssoctaz1one Gruppo d. p · • N 006 125-165. a1· 
50. Sobre la materia u 

1 1~ ' 11-2006, Turin, Giappichelli Editare, _2 • PP· Corti Nazion 1 

t comparazione iu _P . ede considerarse: G1useppe Franco Ferrari y Anton 10 Gambaro,_ org f,<lrke, 
Giudici e diritto gt " d"ª• Napoh: Edizioni Scientifiche Italiane, 2006; Basil MarkesinGts Y !ppe franco 

5 ranitro· La pratic d Id' · B J 2009· ius ·ca Ferrari y Antoni G be · ª e mito comparato, 11 Mulino, o ogna, • . polirn•tJI 
Publisher Italy 

0

201ª0m ro, Tht lta/ian Constitutional Court and Comparative Law. A Premise:0, 0 Torio<>' 
• • • PP 11-32· Pa I R'd ¡ ·, ·onale eur0r • G. Giappichelli ed·t 

2
· • 0 0 1 o a, Diritto Compara to e diritto cost, uz, 

1 1 ore, 010 ·on• 51. MariaSoledadSantanaH· . . naIConstitUCI . 1, español. En Revista tk D ~rrera, El derecho comparado en la jurisprudencia del Tnb~ 2010. dispont~) 
en: http://www.u res/ erec ° Constitucional Europeo, Año 7 N. 14, julio-diciembre e en 03/09/201 · 

g · -redce/REDCE!4/articulos/09SoledadSantana.htm (último acceso 

laCADH Y la jurisprudencia de la CIDH en forma permanente, a modo de ejemplo 
pueden citarse la sentencia de 7/12/2001 respecto de tratados de derechos humanos 

~omo estándares para analizar posible restricción de libertad de expresión; sentencia 

e.2º'.º112003 en materia de revisión de sentencias penales, límites de cosa juzgada Y 
Pnncipio non bis in idem; la sentencia de 22/02/2005 sobre estándares mínimos de 
protección de desplazados; sentencia de 22/05/2007 :obre control constitucional de 
;----l. Víctor Bazán • - - - . -
dt lUsticia de A ' El_de~echo mternacional de los derechos humanos desde la óptica de la Corte Suprema 
Constitucion I rgenttna • en: Revista Estudios Constitucionales, año 8 N• 2, Santiago Centro de Estudios 
ll'¡lter Cun:,:~ :: Chile, Universidad de Talca, Ed. Abeledo Perro!, Legal Publishing: 20!0, pp. 359-388; 
l.tund,al de la A _pe~ sobre uso del derecho extranjero por Corte Suprema Argentina, VIII Cotigreso 
N, 12: Enriqu _soc,ac,ón Internacional de Derecho Constitucional, México, diciembre de 2010, workshop 

ectmrento de la jurisprudencia a través del derecho comparado, México O. F., 2010, I I P· 
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censura en materia de libertad de expresión; sentencia de 3/12120 ''• ~ , El' • isdicciones constitucionales se abstienen de explicitar 
· l 07 sob algunas JUr 

a investigaciones penales para garantizar e acceso a verdad J·ust· . re iniPul p r otra parte, d . de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, salvo 
d b d • 1c¡a y so o . . ru enc1a . 

sentencia de 5/06/2008, sobre e er e garantía del derecho a la s 
I 

reparac¡ó de ]a ¡unsp ocurre con Chile, los cuales son mas abiertos a considerar 
. . l d l p , d 11 . a ud n; d uso . ales, como 

El Tribunal Const1tuctona e eru esarro a igualmente · acepc1on . • dicciones constitucionales europeas y latinoamericanas, 
un segu. . casas . de otras ¡uns 

derecho internacional de los derechos humanos y la jurisprud . un1ento d 
1 

. risprudencia . sJ·udicial espontánea y horizontal. 
, enc1a d I e !aJU icación tran 

Interamericana de Derechos Humanos, as1 a manera de ejemplo e a Cort una comun , 1 ámbito latinoamericano que presenta una confrontación 
b l. . . pueden . e en , . pais en e . . . . 

sentencias de 3/01/2003 so re 1m1tes sustantivos y procesales de 1 1 
. citarse las Un unico . d d afiante respecto de las sentencias y Jurisprudencia de la 

I 
• . a eg1sla · 6 acutu es 

terrorista; de 18/03/2004, sobre e sistema normativo y jurispruden . 
1 
. ci n an1¡_ abierta y una . s el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de 

. d I d h f cia inter . mencana, e 
y su valor en la interpretación e os erec os undamentales; de 21/0 naqona( eorte Inte~~ 
efectos de las decisiones de los organismos internacionales de protec .

6
712006

, sobre Venezuela. . 'ó t nsJ·udicial O el denominado diálogo jurisprudencia! entre los 
b . l . d c1 ndelo d municac1 n ra 

chos humanos; de 19/06/2007 so re vio ación e derechos políticos f: 
1 

s ere. 1,aco , ter horizontal o vertical, es así una de las cosas que aparecen 
l · ·sd· • 1 d Y a ta de a a sea de carac , 

a la justicia por falta de contro JUn 1cc1ona e decisiones de órg CCeso ;ueces, Y I n el constitucionalismo contemporaneo, con el cual se contri-
anos elect I fu <lamenta es e 

de 3/09/2008, sobre obligatoriedad de las sentencias de la Corte lnt . ora es; coDl0 n . . . to del derecho mediante la obra de los intérpretes del derecho 
eramencan d al ennquec1m1en . . _ . . . _ 

Derechos Humanos; de 7/012010 sobre derecho de acceso a la informa .6 , ª e buye . 1 . Hoy existe un rico patnmomo conshtuaonal que poStbilita un 
. . . c1 n pub(¡ tituc1ona VIVO. . . . 

La Suprema Corte de Just1C1a de la Nación de México, en divers ca. cons. . tivo y la existencia de un Estado constitucional cooperativo como 
. d d 1 C . as sentencias circu1to comumca . . , . , 

ha seguido los están ares e a orte Interamencana de Derechos H . . H"b le 55 superador de un Estado mtrovert1do y hermehco, que esta en una 
. . . . u manos, si e,phc1ta a er , 

recientemente en sentencia de Juho de 2011, en acatamiento del fallo d I C . ,, d !aro retroceso histórico. e a orte s1tuac1on e c 
Interamericana de Derechos Humanos del caso Rosendo Radilla de 23/11/2009 
por desaparición forzada ocurrida en Guerrero en 1974, determinó en sentenciad; 
11/07/2011, por unanimidad de votos, que "Los jueces del Estado de México deben 
replicar, en casos futuros, el criterio de restricción del fuero militar, en cumplimiento 
de la sentencia del caso Radilla y en aplicación del art. 1 • constitucional", precisando 

que "frente a situaciones que vulneren derechos humanos de los civiles, bajo ninguna 
circunstancia puede operar la jurisdicción militar". A su vez, la Suprema Corte de 

Justicia determinó, en votación previa, que el control de convencionalidad obliga a 
todo juez sin excepción a incorporar en sus decisiones los tratados internacionales 

ratificados por el país, por lo cual todos los jueces mexicanos federales y locales, como 
asimismo, los tribunales administrativos, deberán verificar que las leyes internas 

sean compatibles con la Constitución y con los tratados internacionales de derechos 
humanos, lo cual implica que todos los jueces podrán inaplicar, en el caso concreto de 
que conozcan, las disposiciones que sean contrarias a la Constitución Y los tratados 
internacionales de derechos humanos, sin pronunciarse sobre la constitucionalidad 
0 inconstitucionalidad de la norma o ley en cuestión. Asimismo, todos los órganos 
del Estado mex1·c d b , . . .d d ¡ ámbito de ano e eran realizar el control de convencionah a , en e 
sus competenc· ¡· d 'd ' favorable 

a las personas. 
ias, ap ican o la norma correspondiente con el sentl O mas 

53. Karlos Castilla Elderech d . . - . - ~- al de la SuprtJIIª 
Corte de Justicia del N . o e ongcn mtemacional en la interpretación constitucwn b de 2010, PP· 
219-243· JorgeCa ª rª·Clón, Rtvrst" Cuestiones constitucionales N• 23, julio-dtciem re deDert'hº' 

, rmona moco "La . m encana 
Humanasen el dmb't . ' recepción de la jurisprudencia de la Corte Intera 

1 0 interno. El caso de México", 2009, pp. 245-290. 

4, Las potencialidades y riesgos del diálogo entre jurisdicciones 

U O 
correcto uso del método comparado en el derecho constitucional posibilita 

superar las aproximaciones estrictamente textualistas, enriqueciendo el aparato 
conceptual y argumentativo de una jurisdicción constitucional, superando la pobreza 

delaautoreferencia, además de la posibilidad de aprender de las reflexiones jurídicas 
deotrasmagistraturas, tanto de sus aciertos, como de sus errores. Las jurisdicciones 
constitucionales no están aisladas y pueden aprender de las experiencias de otras 
jurisdicciones constitucionales extranjeras, cuyos fallos son instrumentos útiles que 
permiten reflexionar con mayor profundidad, tener presente aristas no conside­
radas, ampliar perspectivas, mejorar y enriquecer las argumentaciones jurídicas 

para resolver los problemas jurídicos constitucionales nacionales que son parte de 
su competencia. 

Un primer aspecto que debe explicitarse en este ámbito es que la cita de sentencias 
ode ~erecho constitucional extranjero no constituye derecho comparado, con suerte 

:tana~os.frente a una información comparativa, que es una forma que De Vergottini 
nomma erudición discursiva''56 que sirve para mostrar similitudes o diferencias de 

S4 ---- -
-~~~ "C · · d illllicia d, y rao, omentanos sobre la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo e 

•ño 7 N• 1 ;ntzuda. Sentencia Nº 1939 de 18 de diciembre de 2008", en: Revista Estudios Constitucionales, 
librotecni; 

2
~nltago, Ed. Centro de Estudios Constitucionales de C hile, Universidad de Talca - ED 

SS. P,i,r H:b o9, pp.391-395. 
~Uffr,, 200\erle, Cultura dei diritti e diritti della cultura ne/lo spazio costituzionale europeo, Milán, Ed 

· 0• Vcrgotr · 
in,, Giuseppe (2001), p. 224. 
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razonamientos, construcciones mst1tuc1onales o modelos que . '• 

permite 
argumentación o realizar un contraste, cuando ellos se realizan n reforz 

. . . en mate . ar un 
a la ratio decidend, del caso en anál1S1s. En otros casos, pode rtas ating a 

. rnos dec¡ ente¡ 
fuego de artificio ya que en nada contnbuyen al razonamient r que es 

0 Y argum soJo 
fondo sobre el caso analizado. entación d 

El uso del método comparado es otra cosa, requiere un e f e 
. . . s uerzo m 

más significativo y solo se ut1hza por los Jueces en la interpret .
6 

etodológ¡ _ . ac1 n co . co 
cuando se desentrana el sentido y alcance de un determinado c . nstitucionaJ 

. 0 nten1do , 
constitucional para precisar la norma que emana de ese enun . d 00rrnativo 

c1a o nor 
resolver el caso que ocupa al tribunal. Es en este proceso en el qu 1 . lllativo y 

. e os JUece 
utilizar la doctrina y los precedentes extranJeros, como elementos s Pueden 

1 'b'l' 1 1 que le ayud determinar a norma que pos1 1 ita reso ver e caso concreto es e an a 
• n esta etap 

los jueces pueden utilizar los razonamientos y argumentos asurn 'd ª en que 
1 os ya por t 

magistraturas en el ámbito del derecho comparado, pero siempre p . 0 ras 
. . . . . . re~~~cl 

lldo y alcance de dicha JUnsprudenc1a, norma o mstitución en su sistema d _sen. 
d d I d 1 · t · 'd · · e origen entro e contexto e sis ema JUn 1co respectivo, en su marco cultu I d ' 

. . . . ra , entro del 
respectivo sistema const1tuc1onal, el cual debe ser explícito y razonado 57 

. . . , para luego 
contrastarlo y determinar las semeJanzas y diferencias con las fuentes 1·n t't . , s I uc1ones 
normas y razonamiento jurídico nacional, sólo en tal caso puede hablarse pro · ' p1amente 
del recurso al derecho comparado. 

El derecho comparado es un instrumento que ayuda en la interpretación constitu­
cional Y normativa, como señala Barak, esta asistencia puede ayudar en tres niveles.11 

Primero en el ámbito de la interpretación, ya que el derecho comparado ayuda al juez 

a comprender mejor la función de la interpretación y su función respecto de ella. En 

un segundo nivel el juez se apoya en el derecho comparado para precisar reglas de 

tratamiento de derechos fundamentales: el uso de la ponderación de derechos, el 
principio de proporcionalidad, el principio pro homine o favor persona, las reglas 

de limitación de derechos fundamentales, son algunos ejemplos de instituciones 

comunes en el tratamiento de derechos fundamentales dentro de las democracias 

constitucionales. Un tercer nivel en que el derecho comparado contribuye al juez 

permite enriquecer la solución de problemas constitucionales concretos, como pueden 

ser en materia de igualdad de oportunidades, la formulación de acciones afirmativas, 

l~s elementos para delimitar la libertad de expresión e información, el respeto de la 
vid · d ª pnva a, entre otros derechos fundamentales. . 

La mayor parte d ¡ • . · , y la consi· e os Jueces constitucionales justifican la invesugacion d 
deración de preced t . . ¡ sibililan ° en es extran1eros, de otros países o internac10na es, P0 

------- --- -- -----57. Ver Marie Claire Ponthore . ' - - -- - . - -· -~ nernent juridiqUt, 
(sous dir.), P. Legrand Co au, Largument fondé sur la comparaison dans le raison . 
58. Abaron Barak, "L~ co mparer (es droils résolument, PUF, 2009, pp. 555-556. .. edtke, Giudicl 1 

diritto straniero: La pratic;~a~az,one ne// diritto púbblico", en: Basil Markesinis Y Jorg F 
7 e dmtto comparato, 11 Mulino, Bologna, 2009, p. 391. 
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h 
. onte y la difusión de ideas que se encuentran en el sistema 

.. , del onz , . . . . . 
aJJlPhacJOO d rgumentos similares ante s1tuac1ones similares, en contextos 

~ el uso e a 
·uridico, p0 r ermite adoptar como argumento de refuerzo de una decisión 0 

\ 1¡1ares, lo que _P ara adoptar la decisión, en virtud de la similitud de los cuerpos 
si . ·o básico p 
,0mocnten I cultura jurldica, o por el hecho de haber resuelto la materia con 

1ivos Y de ª • d 59 
p0rJJ13 

. d I tribunal que la cons1 era. 
1nterioridª ª usar la jurisprudencia extranjera además de la propia posibilita la 

El conocer Y 'ó · · 1 'b'J ' . de la argumentac1 n const1tuc1ona , pos1 1 ita conocer otros .60 y nqueza 
expans• ara discrepar o para concordar con elJos, fortaleciendo la cali-

entos ya sea p . , 
argum 

1
. de las sentencias. El uso del argumento basado en la comparac1on 

d umenta 1va 
da arg 'b . a que los jueces puedan profundizar una argumentación, como 

ede contn uir 
pu . d ontribuir a dotar de fuerza a una motivación. Además, el recurso 

j¡n1smo pue e c , . . , 
as ento fundado en la comparacion puede ofrecer una v1s1on mas completa de 
al argum I . 'd' ' f ' 60 

1 S Posibles a un prob ema JUn 1co espec1 1co. 
las respues a . . . . 

Por otra parte, debe tenerse presente que el recurso a la JUnsprudenc1a consll-
. ¡ xtranJ·era se utiliza estratégicamente por los jueces constitucionales, su 

tUCJOOa e .. . .. , 
utilización puede tener como finalidad acrecentar la leg1t1m1dad de la dec1S1on adop-
uda refiriéndose a una jurisprudencia constitucional extranjera bien establecida de 
tribunales O cortes constitucionales de prestigio, como asimismo para contrarrestar 
la reacción a una decisión controvertida, presentando esta resolución como coherente 

y consistente con una o mas líneas jurisprudenciales de otras cortes o tribunales 

constitucionales respetados. 61 

La seriedad y prolijidad del uso del derecho extranjero y la circulación de los pre­
cedentes jurisprudenciales requiere que exista una adecuada y correcta selección de 
los ordenamientos de referencia, evitando la subjetividad y arbitrariedad de ella; que 

111 uso esté encaminado a una mejor comprensión del propio ordenamiento constitu­
cional y jurídico, posibilitando una auto observación, comprensión y d iscernimiento 

crítico; como asimismo, es necesario, explicitar los argumentos en forma honesta, 

haciéndolos transparentes, verificables y controlables. Es necesario distinguir en esta 

m~teria las referencias puntuales a la jurisprudencia de otros países, la comparación 

IIVJana O superficial o el uso riguroso del método comparativo, como asimismo, la 

consideración implícita o explicita del derecho extr anjero ya sea por adhesión o por 
diferenciación. 

Debe tenerse cuidado con la selección puramente discrecional de las referencias 
Yprecedentes extranjeros y su utilización fuera de contexto ("cherrypicking"), el uso ------- -59. Didirr M - ·- --- - - -
Fr,ncai,e d ~s. Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des cours constitutionnelles. en: Revue 
60. Marie ~ . ro,t Constitutionne/, N• 80, 2009, p. 684. 
dir.), P. Ltgr:~~e ~oniboreau, L'arg_ument fondé sur la comparaison dans le raisonnement juridique, (sous 
61. Michel Ross¡n~º

1
;parer les dro,ts réso/ument, PUF, 2009, p. 556. 

ksdroits, rls I e • Le constitutionalisme comparé en mouvement, En: Pierre Legrand (Dir), Comparer 
o ument. Ed. Puf, 2009, p. 562. 
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d textualizado O descuidado del precedente jurisdiccion 1 escon a extr 
. ón de dichos precedentes por otros más actuales, el fund anjero 

superac1 alllent . o dt1. 
·t aludir a ellos entre otros aspectos. En esta materia deb O JUrídi ~ 

perm1 e ' . . . . e prevale eo(!lli 

1 dencl·a por parte de las JUnsd1cc1ones, el adecuado cont I cereJu 
a pru . . . , . ro de ello SO(!¡ 
del análisis crítico de la doctnna y de la opm1ón publica constitu . Pravend , 

. c1onaJ r1 
El uso de precedentes extranJeros no se puede reducir a un t · 

. d'' . ransplante 
0 automático, sin considera~ ~os 11erent~s-co~textos Jurídicos nacionales llleqn~ 
tuales errores de interpretac1on y de la utJhzac1ón de las fuentes 

O 1 . . , los "'tri-
. 'd · ' d l ª Jurisprud como asimismo la necesaria cons1 erac1on e contexto del caso p . ~ 

, d rec1s0 que d L. 
resuelto· el uso del derecho y la jurispru encía extranjera deben utii. '"' 1'i , . . , IZarse COllJ 
mentos persuasivos o para reforzar una decJSJon que debe siempre est b 0 argu. 

. d h . 62 ar asadaw... 
argumentos interpretativos del erec o nacional. Como señala D " "'"'ll 

. . ) . e vergotun· • 
derecho externo (al propio ordenamiento viene tomado no como fuente d . ~ d 

· d .,, t · · · e aplicación en el caso en examen, smo como ato 1ac 1co y cognitivo que el juez tiene 
d 'di " 63 , 1 d t . presente para mejor conocer y ec1 r , as1 e prece en e extranJero puede ser útil r . 

. 'b 'l'd d y etenido tanto para determmar una compatJ 1 1 a como para determinar un d esacuerdo 
de alcance y sentido suficientemente argumentado. Distinto es el caso del derecho 
internacional de los derechos humanos al cual está vinculado el Estado Parte, el 

cual ha reconocido jurisdicción vinculante a un tribunal regional, cuyas decisiones 
son vinculantes y obligaciones de resultado para dicho Estado, como ocurre con los 
derechos fundamentales y garantías asegurados por convenciones o tratados inter­
nacionales ratificados y vigentes en Chile y las sentencias de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos. 

Los diálogos jurisprudenciales sirven también para crear ideas que· produzcan, 
además de la coexistencia pacífica y la cooperación, la integración de una pluralidad 
de culturas jurídicas en la unidad de una comunidad jurídica. 

El uso del recurso al derecho comparado, por su parte, está asociado tambiénab 
apertura en la cultura jurídica y política del país a la recepción jurídica proveniente 
de otros ordenamientos jurídicos, a como las Cortes o Tribunales Constitucion~ 
consideran el sistema de fuentes y el uso de ellas en el proceso de argumentaclOll 
· 'd· J , · Tribunal JUn ica, a a iorma en que el Derecho Constitucional nacional y el respectivo 
Constitucional comprenden la relación entre el Derecho Nacional Y el Derec~ 
Internacional, como asimismo, a las eventuales resistencias ideológicas O para~· 
máticas de los magistrados basados en una determinada concepción de la sobe~~~~ 
nacion I d " · d t · dad nac10""' ª ' e patriotismo constitucional" y el temor a la pérdida de i en 1 

como tambiénª que la irrupción del derecho internacional o comparado da~e p~~ 
sos de pacificación de espíritus luego de procesos de transición del autoritansrno 

-----62· Giuseppe De Vergotr • -OI - _ ~---- - ----- - - ¡~9 
63. Ibídem, p.139_

140
_ 101• lre r/ dialogo Ira le corti. Bologna: 11 Mulino, 2010, P· · 
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~ iEI' e han sido objeto de análisis por la doctrina: Choudhry,64 

1 mentos qu 68 69 . 
rada, e e 66 Lollini,67 Ponthoreau, Slaugther, SpertJ,70 Tushnet,71 

dernº' . . 65 Jackson, 
\fergotlJOI, 

()t 
ire otros. 

en • y resistencias al diálogo 
b·eciones . . 1 

S Las o } d' ·ones const1tuc1ona es 
. ·uris ,ce• 

,ntr• J . tencias al uso del derecho extranjero o internacional se sitúa 
á bito de las res1s . 1" d " . . . . 1" 

E
0 el m de "identidad nac10na o e patnotJsmo constJtuc1ona , 
el uso del concepto ue singularizan en un marco juridico-político las decisiones 

. toderasgosq . . . . , 
cornocon)un 

1 
•edad política en virtud del e1erc1c1O de su soberama, resal-

! les de a soc1 
fundarnen ª . 1 valores O la cultura de otros ordenamientos jurídicos; esta 

d' t nc1a con os 
tandola is ª ¡¡ da en el ámbito del derecho norteamericano por R. Bork.72 

. es desarro a 
perspectiva . no de los defensores destacados de esta perspectiva a Pierre 

10 se cita como u , 
A] respec 

I 
t su preocupación en la separación entre la letra y el esp1ritu 

d 1i el cua cen ra 
Legran ' 'd do que no debe tomarse las palabras de una norma jurídica y 

1 rma cons1 eran 
de ª ~o . ' 

1
" arco de intangibles dentro del cual las comunidades interpretativas 

Prescmd1rde m 'd d " E 1 , b ' . I • f erza normativa para esas comum a es . n e am 1to nac1ona , 
1 bajan y que tiene u , . 
ra . h sido asumida por M. Nuñez.74 Por el contrano, nos parece que el 

tal perspectiva a . . . . . . l 
, .. d Id ho constitucional extran¡ero y de la JUnsprudenc1a const1tuc1ona anahs1s e erec 

64_ s. Choudry. Migration As a New Metaphc,r in Comparative Constitutional Law, in: Id. (cur.), The 
MigrationofConstitutional Ideas, Cambridge UP, 200_6. _ 
65. Gius,ppe De Vergottini, OIITe il dialogo Ira le cort,, Bologna: Ed II Mulmo, 2010. . . 
66. Vicky )ackson, Conslitulional Engagemenl in a Transnational Era, Oxford-New York, Oxford Umvers1ty 
Prw,2010. 
67. AndreaLollini, Confronting Comparative Methods: Approaches to Using Extra-Systemic Parameters 
bylh,Canadian Supreme Court and the South A frica n Const itutional Court, in: A.S. Muller y M.A. Loth, 
HighestCourtsand Internationalisation of Law, The Hague, Hague Academ ic Press, 2009, pp. 165-182. 
68. Mari• Claire Ponthoreau. Le recours a L'a rgument de d roit comparé par le juge constitutionnelle. 
Qu.tqu,s problemes théoriques et tecniques. En: Ferdina nd Mélin-Soucramanien (Ed), L'inlerprelalion 
co,ititutionntlle, París, Ed. Dalloz, 2005, pp. 145 y ss. 
69-Ann,-MarieSlaugther. A Global Community of Courts. Harward Internalional Law /ournal, Volumen 
«. N•l, invi,rno de 2003. 
70· Angiol, tta Sperti, "11 dialogo tra le corti costituzio nali ed il ricorso alla comparazio~e giuridica nell! 
':r'••nza piu recente•, en: Rivisla di Diritto Costituz ionale - Rivista dell'Associazione Gruppo di Prsa 
~1.

1
~/~~ • Torio: Giappichel~i Editore, 2006, pp. 125-165. . 

72 Bo hnet, The poss1b1/1t1es of Comparalive Co,rstitutiorral /aw, m 108 Yale L. J., 1999, 1225 ss. 
· rk, R. (2006). 

73.PittrcLe d Th d C t' t,, gran · e lmposibility o f 'Legal Transpla nts'. Maaslricht /ournal of European an ompara rve 
""4• 1997 p 121 •p bl ' · C t 'b te>" en· lyo Be ' • ; u 1c Law, Europea nisa t ion and Convergence: Can Comparat1sts on n u · · · 

Por~:nd~mont Y Walker (Eds.), Convergence and Oivergence in European Public Law, H_art, Oxf~rd 

and ltans"trcgon, 2002, pp. 225-256; "T he same and the d ifferent", en: Conrparative Legal Studres: tradill~s 
•tpliqul 

1 
'005

• Cambrige, 2003, pp. 240 y ss. Ver también Pierre Legrand, La comparaison des d ro'.ts 
l e a mes étud· 1 . . d · · 1 t Ed PUF Pans, / 09, pp. 209_

244 
•• n s, en: Pierre Legrand (d1r), Comparer les rorts, reso umen , · • 

1-Manu, IN' • · .. f 1 
dtr«hosu une~ Poblete, "Introducció n al concepto de identidad constituciona l Y a su func•o~ rente~. 
l,Facutta/~: ~ .c•onal e internacio nal de los derechos de la persona", Revista lus Et Praxis - Ano 14 -

tencias Jurídicas y Sociales, Universidad de Talca, Talca, 2008, pp.33l-372-
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~ . . ~ 
t . ra contribuye y ayuda a interpretar meJor, como asim· ,,, 

ex ranJe . 75 1sm0 a d 
la propia identidad nacional. . . efinir . 

Otro argumento utilizado como opos1c1ón al uso jurisprud . lllqo, 

t • 0 es el uso potencialmente arbitrario del mismo el encial del d 
ex ran¡er . " . . ., . . • recurso erecho 
norteamericanos denominan como cherry-p1ckmg • utthzando a lo qu 1 

aquella e Os 
mas a mano, aquella que se prefiere por razones de conocimiento del id' que5elitnt 
sirve para sostener la tesis ya pre adoptada, aceptando el derecho 10rna O la 

d 
. cuando qilt 

acuerdo O rechazándolo cuan o no nos sirve para respaldar nuest Se está •. 
· · d · d l d h ra propia · "' El uso oportunista de la ¡unspru enc1a o e erec o constitucion 1 Pos1ció 

. . a extran· n. 
argumento válido para las s1tuac1ones en que ello ocurre, pero n Jeroenu 

o es un a n 
Para el caso del correcto uso del método comparativo por parte de 1 . . rgurnen10 . . as Junsd· . 
constitucionales debiendo hacerse un adecuado discernimiento 1CCiollts 

• . . en esta . 
donde la experiencia de otro tnbunal es filtrada por los jueces nac· 

1 
lllatena, 

. . lona es ten· 
presente el propio texto const1tuc1onal y su contexto, el derecho y la ·u . 1endo 

. . . d l ál' . b J nspruden . no doméstica sólo aporta ennquec1m1ento e an 1s1s, a re a nuevos razon . e~ 
· · · t d l · · arnientn. posibilitando un ennquec1m1en o e a propia perspectiva, que es, en defi . . ·, 

1 " · d 'd d ·" l l initiva b que se manifestará en a ratio ec1 en I y a parte reso utiva del fallo. ' 
Puede sostenerse, en materia de diálogo jurisprudencia! vertical cu d 

. . , ano esta 
en juego el derecho mternac1onal de los derechos humanos y la jurisprudencia de b 
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el ámbito regional americano, ueb 
utilización del ámbito comparado en esta materia posibilita el uso de una fueniedd 
derecho externa que es vinculante en el ordenamiento interno y la jurisprudencia de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos también lo es como "ratio deciden. 
di" e interpretación legítima y última de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos y las otras convenciones complementarias del mismo, las cuales constituyen 
como mínimo una pauta interpretativa para los tribunales nacionales, ademásdeuna 
obligación de cumplimiento de buena fe, en cuanto obligación de resultado, por ello, 
en este ámbito, puede sostenerse la legitimidad del uso normativo de la comparacióo. 
como uso de los precedentes ya resueltos por la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. 

En el caso del diálogo jurisprudencial horizontal, el uso del método comparado 
Y de la jurisprudencia comparada se justifica cuando su uso posibilita desentrañard 

significado originario de una norma que se ha incorporado al derecho conslit~iooal 
local pero que es de derivación de otro ordenamiento constitucional, aunque siemp!' 
teniendo presente el contexto normativo nacional en que se integra, el que puede!CI 
distinto del ordenamiento extranjero. 

:75-:_-:v~e-r :-:V:--ic-:-ky- Ja-ck ___ C ___ - . -------- - -- --- - .. ---~O f. d-New York, O~ 
U . . son, onst1tut1onal Engagement in a Transnational Era, x or 1-,_ mvemty Press, 2010, p. 108. 
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¡¡:¡i;viEJ< h · 1 1 ' . 'l'd d . risprudencial onzonta es eg1t1mo y va I o cuan o se 
1 diálogo JU 

A su vez, e . r untos de vista a través de los cuales pueden desarrollarse y 
considera P 'd h' · · 'bl d 1 · ' .1-1za para . terpretativas, cons1 erarse 1potes1s pos1 es e so uc1on 

ull . opuestas in . . . 
d
. cernirse pr 'd' constitucional, discernir la relevancia de argumentos que 
1s I a jun 1co 

d un prob em d ·vel nacional para acogerlos o desecharlos, en definitiva, 
e tantea o a m 
0 se han P miento J•urídico propio y eventualmente para superar lagu-

n . cer el razona 
3¡aenrique d miento domestico, siempre verificando prudentemente el 

p ¡ s en el or ena . . . . 
nas o vac O • •onal y la armonización de la solución hermeneuttca con la 

rmauvo nac1 
,onteJ[tO no . . nal positiva nacional. El argumento comparado y la solución 

. consUtUCIO 
perspectiva . . ra no es fuente del derecho ni tiene una eficacia vinculante, 

dencial extranJe 
jurispru •quecimiento de la perspectiva hermenéutica del juez cons-

stituye un enn . . , . . 
sólo con . 1 a apertura con discern1m1ento cnt1co al derecho extranJero 

. 1 nac1ona , un 
ti1ue1ona . omprensión de la propia constitución y de la propia tradición 

'bilita una meJor c . , . . . 
Po51 

. • 1 osibilitando una mejor comprens10n de mst1tuc1ones comunes y 
onst1tuc1ona , P . 16 A • • 1 e t' d s posibilitando abrirse a nuevas prospectivas. s1m1smo, e 
lores compar I o , 

va . . d cial horizontal puede ser utilizado legítimamente para reforzar las 
dialogo ¡unspru en . . 

• sostenidas en el análisis e interpretación del derecho conshtuc1onal argumentaciones 
. 1 experiencias de derecho constitucional extranjero que cuentan con nae1ona , con . . . 
1 · ·píos con la misma perspectiva cultural y conshtuaonal y con contextos reg as y pnnc1 . . . . . 

t. s si·m1·1ares Todo ello debe ser asumido sm compleJOS de supenondad m norma 1vo · 
de inferioridad. 

Por otra parte, la tesis del "margen de apreciación"77 que se utiliza generalmente 
para la defensa de un criterio de autonomía nacional para determinar el contenido de 
tos derechos fundamentales, es un criterio relativo, en la medida en que este margen 
depende de la decisión de la Corte Internacional respectiva, como asimismo del 
contexto del sistema regional respectivo, justificándoselas en contextos de pluralismo 
cultural y constitucional, donde la Corte Internacional debe resolver casos que llegan 
de países con muy distintos sistemas jurídicos, tradiciones culturales y contextos 
jurídicos, como es el caso de la Corte Europea de Derechos Humanos; teniendo dicha 
perspectiva un menor nivel de aplicación cuando estamos ante países que tienen un 
mismo sistema jurídico y unas mismas tradiciones culturales, aún cuando tengan 
algunos contextos socio económicos e ideológicos diferenciados, como es el caso de 
la región latinoamericana. 

La idea de margen de apreciación no se encuentra en el Convenio Europeo de 
Derechos Humanos ni en sus trabajos preparatorios, ni tampoco proviene del derecho 

~
6
· Yicky Jackson, Constitu;io~~ 'i:;agemen.t in a Transnatio~al Era , Oxford-New York: Óxford u i:versity 

ress, 2010, p. 117. 
77. Ver J Ga i R · · d D h H · re a oca, El margen de apreciación nacional en la interpretación del Convenio e ertc os 

umanos· sobe ¡ · · · d ' · · 1· autóno · ran a e integración, Madrid: Editorial Civitas, 2010; E. Kastanas, Umte et 1vers1te: no_ 1ons 
l'h mes et marge d 'apréciation des ll.tats dans la jurisprudence de la Cour Européenne des dro,ts de 

omme, En: Revue internationale de droit comparé, v. 50 N• 4, octobre-décembre 1998, PP· 1175-ll7?. 
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internacional. La institución del '.11argen de apreciación proviene del d ~ 1 ~,El' mas que afronta son de derechos mas duros y evidentes 
mas específicamente, del ConseJO de e_stado fra~cés que utiliza la e erecho fran J!largen, ya que los trb rtad personal derecho a la jurisdicción, derecho a la 
d 'apréciation" y que se aproxim~ a la idea de d1screcionalidad ad~P~esión '11r~' dicho integridad personad) ld:nde no hay Jugar para diversas apreciaciones. 

d esta última es mas precisa y concreta. Este espacio 1. . nistrauv g, (tida, . .6n y a la verda , 
cuan o . llllltado a, aú vesugac1 
de valorización es una creación pretonana del TEDH con cont a la libe ~ in • d' 'onal interno de los 

. 1 ornos i ttaq J'uris 1cc1 
casuísticos,78 utilizado por primera vez en e caso Lawless contra I I lllprec¡,,__ 6 El diálogo t s constitucionales 

l . . r anda -v¡ y • 1 s o cor e 
tarde utilizarlo en el Asunto re at1vo a ciertos aspectos del régimen ¡· . .'Para"'- tribuna e ·1 c1· onales se pronuncian en función de su propia deli-

. 968 1 . d I rngu¡ t' .. "' . . nes constl u 
enseñanza en Bélgica en 1 , novo vien ° a usar a expresión hasta 

I 
s 1co de, as jurisd1CCIO te las normas jurídicas y fuentes del derecho que debe 

· d 1978 J e • e cas ¡ iq L iendo presen contra el Reino Unido, en enero e , ª reienrse que los est d O rlalld¡ 1,eración, ten . d 1 1 mentos del caso que Je son sometidos a su conside-
. J J·d d J ·d ª os est b hcar Y e os e e . . . me¡· or situación para valorar en a rea I a a ent1 ad de una ame ª an en . terpretar Y ap d d 'ón de Ja resolución del caso, los Jueces deliberan, 

. . , . naza par . 10 roceso e a opc1 
de la nación, utihzandose en diversas otros casos con posterioridad El a la v,i1¡ ración. En este p . d te diálogo y razonamiento el que queda plasmado en la 

• · · ·6 · · . · mar azonan, sien o es . . 
apreciación constituye as1 una construcci n 1unsprudenc1al del TEOt.1 gen de dialogan Y r . 

1 
t cia y en los votos concurrentes y d1s1dentes en su caso, lo 

. d ,1 corn d ·dend1 de a sen en 
suerte de deferencia hacia los esta os partes en casos complejos y s 'b O Ull¡ ratio eci 1 1. d d de la argumentación jurídica y el uso de las fuentes 

. .b 1 ens1 les el ite conocer a ca 1 a 
es determinado por el propio Tn una Europeo de Derechos Humano 

1
• '11cl que perrn .

1
. d como asimismo el uso o no del derecho extranjero y del 

. . . d b s en os r,,_ d echo utl iza os, 
concretos, en los que exista la apanenc1a e uen derecho (fumus bon· . . ...,. del er . al d los derechos humanos y la jurisprudencia de sus órganos de 

. . . . . 1 1Uns), lo ho internac1on e . , 
otorga una gran discrec1onahdad al TEDH para maneJar dicho margen de . qll! derec . T I spectiva transparenta tácita o expresamente una parte del diálogo 

fl . apreciación licacrón. a per . 
nacional, lo que puede entrar en con 1cto con el mandato del convenio de . ap . 1 . eces que integran el tribunal o corte, elementos que constJtuyen 

. . . protección sostenido por os JU . . . . 
jurídica efectiva de los derechos Y el pleno examen de la medida controvert'd . ortante para analizar los consensos y disensos al mtenor del respectivo 

. • 79 1 a como una fuente unp 
determina J. Rubel citado por Johann Justus Vasel. Este margen de apre. . 1 Corte Constitucional c1ac1ón Tribuna o · 
nacional puede justificarse en Europa, en aquellos derechos con un escaso contenidoo 
esencial y una amplia configuración legal, donde el TEDH tiene que considerar las 
diversas tradiciones y sistemas de derecho de los 4 7 estados europeos, con más di 
ochocientos millones de habitantes, constituyendo un criterio de justificación pan 
la baja intensidad de la revisión europea por prudencia en tales derechos por no ser 
manifiestamente la medida desproprcionada, pero no otorga a los estados nacionales 
la patente de corso, para vulnerar discrecionalmente derechos humanos y desarrolbr 
conductas arbitrarias, ya que el propio TEDH determina el margen de apreciación qui 

deja en cada caso concreto, sin que los estados partes tengan un derecho al margen 
de apreciación nacional. 

En todo caso, el manejo de la ambigua institución del margen de apreciación~ 
determina en cada caso, en última instancia, la respectiva Corte Internacional, la qui 
tiene la última palabra sobre la materia. En tal sentido la Corte Europea maneja con 
discrecionalidad este margen de apreciación, mientras que en el ámbito regional ame· 
ricano, la Corte lnteramericana de Derechos Humanos, no utiliza significativamente 

78. J. Garda Roca El - ·- d- - -:- :- · d D echos Humaie< 
b ' margen eapreciac,6n nacional en la interpretación del Co11venw e er 

;; ;~~:~:c~ntcr~ación, Madrid: Editorial Civitas, 20IO, pp. l08- I09. . . aiEutof"'> 
en'. R . t t~ El margm of appreciation" como elemento clave en el Derecho Con5t1truc;,n onibk"' 
hi; :,;:::: trecho Conslitucional Europeo N. 11, 2009, p.7, publicación electrónica 'd,rcíaRo<'-

EI p d. gr.cS/~redce/REDCEll/articulos/07JVasel htm (último acceso en 03/09/20l2l• J. ••- '"' margen e apr,c · ·6 . · os· 5011<1~­

integración M d -~ª'E'd~ nacwn_al_ en la interpretación del Convenio de Derechos Human · 
' ª n · ,tonal C1v11as, 2010, pp. 120. 

7 Algunas consideraciones sobre la utilización del derecho 
n~ doméstico y el derecho convencional internacional de 
derechos humanos por el Tribunal Constitucional chileno 

U na vez analizado el periodo de los años 2006 y 2007 respecto de la jurisprudencia 
del Tribunal constitucional chileno. pueden sostenerse algunas consideraciones 

respecto de la jurisprudencia de dicho bienio. 
En el ámbito de la jurisdicción constitucional chilena, en general, hasta el año 

2006, hay un uso del derecho constitucional formalista descriptivo y eminentemente 
positivista que utiliza poco el recurso al derecho constitucional comparado y a la 
jurisprudencia comparada, dicha tendencia se quiebra el año 2007, donde hay un paso 
significativo a una apertura al derecho internacional de los derechos humanos y al uso 
del derecho constitucional y la jurisprudencia de otros tribunales constitucionales, 
lo que se mantiene con posterioridad a dicha fecha, aunque con altibajos. 

Es interesante señalar que el año 2006, ya se encuentran, aunque solo en votos 
concurrentes, alusiones al derecho constitucional comparado. 

En sentencia, rol 480 de 27/07/2006, en voto concurrente de los ministros Marcelo 
VenegasPal · E · , acios Y nnque Navarro Beltran, estos establecen para reforzar su argu-
mentación jurídica, el uso de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Español, 
enrnateriadepred t · · • · d I d d 1 · 
1 . e ermmac1on normativa e as con uctas y e as sanciones en 
e arnb· 110 penal Y administrativo sancionatorio; a su vez, el Ministro Jorge Correa 

p;_. 304 
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S t

.1 se refiere al uso del derecho comparado europeo, para explic·t '•• ~ ,Ell • s cita ,·urisprudencia de la Corte Constitucional de 
u 1 , . . 1 ar la d d s sentencia 

d enfoque en dicho contexto, como as1m1smo para establecer la dif, s iferen . 18 y 780); y en o 04) 
e - l b l d h erenc· % N°' 7 No 790 y 8 . 

1 Constitucional chileno y espano so re e erec o administrat· las entr bia (roles . se hace referencia genérica al derecho de Francia, 
tex o 1v0 s . ed colol11 na sentencia . . 

E sentencia Rol N• 546 de 17/11/2006, en que no hay decisión po anC!onad A imismo, en u _ Estados Unidos y al derecho h1spanoamencano con 
n . . r ernpat or. s ia Espana, . . . . . . 

1 cinco ministros que rechazan el requenm1ento que cuestiona 
I 

e de..,01n. .!aterra, .Aleman ' , siderando la diversidad de sistemas de JUShc1a adrru-
os . . . d" e So/v v,, In~ d" rsos pa1ses con 

l. an el uso de dicha mst1tuc1ón por 1versos ordenamientos 
1
. 'd· e Y Re .. ,. , rendas a 1ve 

ana ¡z . . - un icos Y' « re,e l N• 616). . 
r algunas ¡·urisdicc1ones como las de Itaha, Espana, Colombia YA euroPtos ·strativa (Ro d d I Derecho Internacional de los Derechos Humanos 

y po . . rgenr ni pecto e uso e . . . . 
·mi·smo se refieren a la Declaración Umversal de Derechos Hum 1na,co11¡0 A su vez, res . t I Tribunal Constitucional lo empieza a ut1hzar como 

as1 
0 

• anos. r Chile y v1gen e, e , 
En sentencia Rol N 555 de 19/12/2006, el Tribunal Constitucion ratificad~ Pº ro ias argumentaciones y como parte del parametro de control 

d l. b"l"d d . t ·t . 1 al cono iento de sus p p d 1 5 . . 2 d l C . . , un requerimiento e inap 1ca 1 1 a por mcons I ucmna idad en re) .
6 

ce de reforzal11 . d I orma de reenvío e art. • mc1so • e a onst1tuc1on. 
ac1 n a I . ionahda por a n 

rol Nº 2653-2006, caratulada "Nilson Saracostti Burga no con Servic· d ª callsa de consutuc . .1. los derechos asegurados por el Pacto Internacional de 
10 e lrnp . sentencias utJ iza 

Internos" pendiente ante la Corte Suprema, respecto del art. 116 del Cód• T . uestos En cinco . p l 't" os de Naciones Unidas (Roles N• 519, 576, 739, 783 y 807); 
' . tgo nbut · h s Civiles Y O 1 ic , . , 

El requirente se refiere expresamente a la vulneración del art. 8• de I C ario. Derec O 
• til"za los derechos y garantlas asegurados por la Convenc1on 

. . . a onvenció atro sentencias u 1 . 
Americana sobre derechos humanos en matena de Juez mdependient . n en cu D h s Humanos (Roles N• 519, 576, 739 y 807). En dos sentencias 

. . . . , e e irnparciaJ Americana de erec o . , . 
El Tribunal Const1tuc1onal acoge el requenm1ento solo en base a argum . · . derechos asegurados por la Declarac1on Americana de Derechos 

. . . entac1ones realiza referencias a . . . . . . 
de derecho mterno, no realizando razonamiento alguno en relación al a 1 8 d (R I N• 519 y 576). En una sentencia se utihzan los pnnc1p1os y derechos 

. . . r • e b Humanos o es . _ . 
Convencion Americana sobre Derechos Humanos mvocada por la parte re . d la Convención sobre Derechos del Nmo (Rol N• 786). En una sentencia 

. . . . . quuenti, asegura os por . , . . . . , 
existiendo una omJSJón de pronunc1am1ento del Tribunal sobre parte de la argumen- se utilizan los derechos asegurados por la Convenc1on sobre no d1scnmmac1on de la 
!ación jurídica esgrimida por el requirente, la cual es soslayada. Mujer (Rol N• 698). En una sentencia se utiliza las reglas de la Convención de Viena 

En 2007, puede señalarse que el Tribunal Constitucional, en sus sentenciasen qui sobre Derecho de los Tratados (Rol N• 804). 

entra a conocer y resolver los requerimientos presentados en acciones de inaplica- El Tribunal Constitucional durante el año 2007, utiliza también el soft law (derecho 
bilidad por inconstitucionalidad, comienza a desarrollar una perspectiva de mayor blando) en materia de derechos humanos, en tres sentencias utiliza la Declaración 
consideración del derecho constitucional y la jurisprudencia de tribunales cons- sobre Protección de la persona contra la Tortura u otros tratos crueles, inhumanos o 
titucionales extranjeros, como elementos de análisis que le permiten a su vez una degradantes de la Asamblea de Naciones Unidas de 9/12/1975 (Rol N• 519, 576 y 786). 

mayor riqueza de análisis para resolver luego los casos concretos. En tres sentencias En una sentencia cita las Reglas mínimas de Naciones Unidas para la administración 
el Tribunal utiliza normas de derecho constitucional extranjero de Estados Unidos, de Justicia de Menores (reglas de Beijing) en Rol N• 786. Una sentencia alude a las 
Alemania, España, Francia e Italia (Roles Ne 718, 759 y 773). Una sentencia se refiere a Reglas mínimas sobre medidas no privativas de libertad (Reglas de Tokio), en Rol N• 
concepciones sobre justicia administrativa en el derecho positivo de diversose5lados SO?. Finalmente, en una sentencia se cita el Código Modelo Tributario para América 
en referencia abstracta y sin precisión, lo que le permite sostener la existencia dt Latina (Rol N• 718). 

de modelos de justicia administrativa, posibilitando algunas clasificaciones so~ri ~n el ámbito de la jurisdicción constitucional chilena existe una referencia marcada 
ellas, determinando la existencia de opciones similares a la chilena, lo que le permlle ª la Jurisprudencia de tribunales constitucionales extranjeros con mayor tradición, 
considerar como legítimo el modelo nacional sobre la materia (Rol N• 616). Respecto como ocurre con la Corte Constitucional Alemana, el Consejo Constitucional francés 
de las citas de · · d • d stablecerst Y los tribunales · · l - • • ¡unspru enc1a de otros tribunales constitucionales, pue e e 

I 
const1tuc1ona es Espanol e Italiano, especialmente; como as1m1smo 

que: doce sente · · • . . . 1 añol (ro es respecto de alg · · d • • . . • ncias citan ¡unsprudencia del Tribunal Const1tuc10na esp . 
1 

unas JUris 1cc1ones conshtuc1onales que corresponden a la misma 
N• 519 527 549 ian cita cu tura jur'd· 
. . ' ' • 576, 616, 664, 718, 759 773 783 786 790); en tres sentenc I C 1 ica Y se encuentran en el mismo ámbito regional geográfico, como son 
¡unsprude · d l ' ' ' ' 790)· en tres ª orte Co r • 

neta e a Corte Constitucional alemana (roles N• 616, 786, ' ,,Ay Su ns itucional de Colombia, el Tribunal Constitucional de Perú y Corte 
sentenciascitaju · d . l N•616,o<T' prernadeMéx• 
786)· d nspru enc1a del Consejo Constitucional francés (ro es 1· (roles Es 1· t ico. 

, en os sentenc · · · . . 1 de Ita 1a n eresante d h • 
616 ias cita Jurisprudencia del Tribunal Constituc1ona d perú está..,. e acer notar que la cita de jurisprudencia o derecho extranJero 

Y 786); en dos se t • . . · onal e inculado al • . . , d 
( 1 N 

n enc1as cita jurisprudencia del Tribunal Constituci . ( oles Ia¡·uri· conoc1m1ento personal del juez del derecho del respectivo pa1s, e 
ro es • 718 y 786)· . M 'x1co r sprudenc· 1 . 

• en dos cita jurisprudencia de la Corte Suprema de e 1ª Y ª doctnna jurídica respectiva, asimismo, es posible de señalar que 
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b
'é a visión mas amplia de aquellos ministros con e ~ ~ 

1
. d con mayor fuerza en el ámbito norteamericano 

hay tam I n un . . . studi ' v . e ha rea 1za o 
. . cadémica en el extran¡ero, como as1m1smo, por el 0s de p 'f I anális1s s . . , incipiente en América Latina con muy pocas 

y expenencia \ras que posibilitan un enriquecimiento de la rar manejo ade Ostgr'¾ ¡-1uJ11ª110s- :endo este anáhsl1s au:eria 
lenguasextran¡ • d' . 1 to dec·d C\Jad peo, s . sobre ama . 

'bl constatar asimismo una 1screc10na idad de "" 1 end¡d o~ ~ euro académicas . . . d la segunda década del siglo XXI, las principales 
Es pos1 e . 1 . . d . • .. ane· el¡ , •ones e al in1c10 e . . 

. . 1 del derecho extran¡ero y a ¡unspru enc1a extra . Jo del l' . al~. reOe~• firmarse qu d I mundo incluidas algunas latmoamencanas, han 
Const1tuc1ona I d I n¡era I t1bu puede a .1 cionales e ' 

, n con mayor fuerza en e uso e os estándares m, . • o que I n11 1 nes constI u d'f' .1 s es importante acudir al derecho constitucional 
se constata au . lntmo d al)¡~._ . dice o I asos 1 1c1 e . 

h h manos fijados por la Corte Interamencana de Der h s e resp •n ¡ur1s ·d que en os c de al mismo circulo de cultura y de concepción del 
derec os u . 1 ec os li ct01_ ¡111 o d ste correspon , . . . . .1 . . n bastante no tonas en casos re evantes, como por e. Utnan "' asu do cuan ° e . con normas jund1cas const1tuc1onales s1m1 ares que 
om1S1ones so I Jemplo os, 1. J11Pªra b·to domésttco, . . 

1664 d JO/OS/2007, respecto de los cua es se hace un pas 'en St¡¡ ~ 'º h que el ám 1 . 'ó ara ampliar el ámbito de razonamiento, considerar 
Ro e o tange . ~ dere' o . inst1tuc1 n, P . . . 
b d d. ectamente el tema de fondo, como ocurre con la inv . ncia1 Pa 1 11 una misma d el ámbito nacional, ya sea para clas1f1car o construir 

a or ar ir , . . . ocactón ta llo resº a nsidera as en . . 
T 'b I que ello involucrana un pronunc1am1ento de ¡uicio de mé . Por Part A., ativas no co . categorías jurídico const1tuc10nales, para desarrollar 

rt una rito y e"" a11ern . sos instttutos o 
d I legislación para no asumir la resolución del tema de fondo 1 °Portun¡da odelos de dwer . . entadores tanto para coincidir como para disentir de 
e a • . . . 1 • e estánd d JII • retat1vos Y on 1 'f' d 
t n/ competente, independiente e ,mparcia que exige el art 8 d ar de¡1-,. ·ierlos interp . . ternacionales a la hora de reso ver casos espect 1cos e na ur .. , . e la C •11 en extran¡eros o m . . . 

Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional d D 0nvencióo recedentes . nucionales a nivel nacional, utillzando un adecuado uso 
. . . . e erech . p ·uríd1co cons t 

Y Políticos de Naciones Umdas, la ¡unsprudencta de la Corte I t 0s C1v¡Jei problemas J . 
. h . . n erarner' do comparativo. . d' . fu did d 

Derechos Humanos y del Comité de Derec os Ctvtles y Políticos d N . 1cana di del méto I T ibunal Constitucional chileno, con 1sttnta pro n a Y 
. , e ac1onesu . d'choplano,e r . . Id h . . 1 

donde la Corte Interamencana ya se habta pronunciado fiJ'ando 
1
, n1d¡¡, En 1 . apartirde2007, empiezaa utthzare erec oconstituctona y 

. . . . es andare , . 'd d rgumentauva, . . . , 
mos de aseguramiento del derecho a un ¡uez mdepend1ente e impa . 1 

8 nun,. caI1 a ª . d cortes constitucionales extran1eras como elemento de reflex1on, 
. . . reta en lo . . prudencia e . . . . 

Palamara vs. Chr/e80 y Almonacid A rellano vs. Ch1le;8
' como asim. s casos la¡uns . . t de perspectivas cient1ficas; como elemento que postbtltta la cons-

tsmo, ya h h' d nriquec1m1en o d , . 
fijado el estándar sobre el derecho a la revisión de la sentencia penal en el ª 'ª e e . , d modelos y clasificación de instituciones; como punto e re1erenc1a para 

" d . d d d l caaoRo¡N, 1rucc1on e ' . . . . . . 986, "Aáron Vásquez , e tremta e enero e os mi ocho considerand logías O para establecer diterenc1as con normas, pnnc1p10s Y JUnspru-
• o que dicho establecer ana 

recurso debe ser ordinario y debe considerar los hechos y el derecho endech . d tras ¡·urisdicciones constitucionales; como asimismo para reforzar sus 
. . . . . . ' a sentencia denc1a e o . . , 

om1SJva de dicho estándar, ella contó con la d1s1denc1a de tres ministros del Trib ro ias argumentaciones; o simplemente como muestras de erud1c1on que no aportan 
Constitucional, donde el estándar mínimo fijado por la Corte Interamericana :~ :ala al razonamiento (ratio decidendi) o a la decisión del tribuna]. 
caso "Herrera Ulloa con Costa Rica", 82 sólo es considerado en votos disiden! Est Es necesario reconocer que en el ámbito europeo y latinoamericano los sistemas es. e 
último caso se encuentra radicado ya en el sistema interamericano para su resolución. regionales de derechos humanos están estableciendo estándares mínimos de asegu-

Tales temas junto a otros tópicos serán objeto de próximos artigos en que anali- ramiento y garantía de tales derechos que las jurisdicciones nacionales deben aplicar, 
zaremos específicamente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno sobl! sino quieren ser acusadas de violar derechos humanos e incurrir en responsabilidad 
estas materias desde un punto de vista cualitativo y cuantitativo. internacional por vulneración del derecho internacional vigente y obligatorio, ya sea 

8. Consideraciones finales 

L :c!~:tr'.na cons_tituci~nal ~e h~ venido preocupando de realizar ~n~ r~fl~xión 
. etn1ca con cierto ngor ctenttfico acerca del fenómeno del diálogo ¡unsd1cc1onal 

h~n~ontal entre jurisdicciones constitucionales y el diálogo más vertical entre juril· 
d1cc1ones constituc' J c ech 10na es Y orles Internacionales o Supranacionales de Der 05 

- ----------
80. CortelnteramericanadeOere h·----- - - . ·--:-2/Jlf2(11)S, 
Serie C N. 135. e os Humanos. Caso Palamara Iribarne vs. Chile, sentencia de 2 

81. Corte lnteramericana de o h · dt /,cbl 
26/09/2006, Serie c N 1~ cree os Humanos. Caso Almonacid Arel/ano vs. Chile, sentencia 

82. Corte lnterameri~ana de Der h . de /edil 
2/07/2004, Serie c N. 107_ ec os Humanos. Caso Herrera U/loa vs. Costa Rica, sentencia 

considerándolo como pauta de interpretación y estándares de razonamiento judicial 
o integrando los derechos asegurados como parte del parámetro de control de cons­
titucionalidad por el hecho de haber incorporado tales derechos, como asimismo, 
en muchos casos, las normas convencionales que las contienen como parte de la 
Constitución o, en otros casos, en virtud de normas de reenvío establecidas por el 
propio ordenamiento constitucional. 

En el ámbito regional americano la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
ha sido mas expresiva que la Corte Europea en establecer, en virtud de contar con el 
art. 2•de la Con · · A · venc1on mencana sobre Derechos Humanos, la que no se encuen-
lr: en el sistema europeo, el deber de las jurisdicciones domesticas de adecuar eJ 
or enamiento ¡·urídico t , d d 'd 1 . 1 . "d , " a raves e me t as eg1s attvas o e otro caracter , entre 

E 



:- 1----,--:-"':"::":-:':¡dj:;0;:5--;drie;'iDiii;~re itos Human os -i__ Estudos Avan5a 
e~ 

· · · d ' . Id 1 ~ 
ntra el eJ· ercic1O ¡uns 1cc1ona e os tribunal '•• 

las que se encue , . es en e) 
. para aplicar los estándares mm1mos convencion 

I 
álllb¡10 d 

competencias, . a es, co e 1 

1 d l. t'tación e interpretación de estos por la Corte Inte lllo as¡,,,. 11¡ 
para a e 1m . ramerica ·•11srno 

, 1 . Corte a partir del caso Almonacid A rellano vs Ch .1 83 na, en 1 , 
esta u urna • . 84 . • , • • 1 e, ha d o qli! 

t I de convencionahdad, que obhga a razonar ¡und1camente a 1. enoll¡¡. 
con ro . p 1canc1o ·••do 

t los derechos asegurados y garantizados convencional Ptef,-temen e . mente e '''11. 

e encuentran asegurados y garantizados en el derecho intern 85 Uando,
11 nos 

1
. o, en I os 

, ·mo asegurado convencionalmente, ap 1cando además el pri·n . . e estánd 
m1m . . . . . . c1p10 favo ar 

En el ámbito regional americano hay ¡unsd1cc1ones constitu . rperson, 
. c1onales Hd , 

seguirla¡·urisprudencia de la Corte Interamencana de Derechos Hu er'3 '11 
manosyl 

dares del sistema interamericano de buena fe, como son las a modo e. e os están. 
l S l e . . l d l J mplarlasr~ 

Supremas de Argentina, a a a onstltuc1ona e a Corte Suprema d =11cs 
d J · · d l N 'ó d M' · ¡ e Costa R· la Suprema Corte e ust1c1a e a ac1 n e ex1co y as Cortes C . IQ, 

, onstituc' 
de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru. 10nalcs 

Es posible sostener que, a partir de 2007, el Tribunal Constitucional ch· 

d . . . t f . h Ileno en su jurispru enc1a se onenta con c1er a recuenc1a acia una línea de ' 
convergencia 

con el sistema interamericano de protección de derechos, los derecho 
. . s asegurados 

y garantizados en las normas convencionales como parte del parámetro de co 

d . . J'd d . , d l 1 . ntrol e const1tuc1ona I a , ya sea reconoc1en o e un va or mterpretativo de las nol1llal 

constitucionales de derechos ya sea explicita o implícitamente, como asimismo,¡¡¡¡. 1 

miendo como derechos que deben ser garantizados por el Tribunal Constitucional 

en el ordenamiento jurídico nacional en su máximo rango, sin que se encuentren 

en la Carta Fundamental, pero que son asumidos desde los tratados o convenciones 

internacionales de derechos humanos, como ocurre con el derecho a la identidad,cl 

interés superior del menor, el derecho a la revisión de la sentencia penal, la prohibición 

83-Dicho precedente fue reiterado con ciertos matices, dos ~eses después, en el Caso Trabajadores Cesados 
dd Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perú· como asimismo constantemente recordado en los Ca50I 

tnteociosos Heliodoro Portugal vs. Panamá (20Ó8); Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos MexicallOI 
(~~~9); Comunidad Indígena Xákmok Kásek vs. Paraguay (2010); Fernández Ortega y Otros v5• Mlxico 

B 
0
1
),(Ibsen Cárdenas e lbsen Peña vs. Bolivia (2010); Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) 11. 

ras, 2010); entre otros. 
84. Sobre la mater' Alb 
85. La Corte I t 'ª• . anece, Susana (coord.) (2008). Juan Carlos Hitters (2008). . " 
que 1 . n eramencana en el caso Almonacid Arellano vs Chile precisó· "124. La Corteesconsa<n 

os Jueces y tribun I · , · • · ¡· d a"'"" las dispos· - . ª es mternos estan sujetos al imperio de la ley y por ello, están ob iga osª r:;: 
1c1ones vigentes en 1 d . • •fi do un tra""" 

internacionalcom 1 C e or enamiento jurídico. Pero cuando un Estado ha rall "ª b"I tlÚll 
sometidos a ella 10º a ¡onvebnl_ción Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, tam 1 

~.v,¡n 
• que eso 1ga a ve! 1 , . . . d ¡ C venciónno~ mermadas porla aplic 'ó d 

1 
ar porque os e,ectos de las d1spos1c1ones e a on de efectos 

jurídicos. En otras palacb, n el eyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen_ na!idad' 
1 ª ras, e Poder Jud· · ¡ d b - . " ¡ de convencio entre as normas ,·ur'd· . "'ª e e eiercer una especie de contro . a sobfe 

O I ICas internas ¡· "ó Amencan erechos Humanos E que ap ican en los casos concretos y la Convenci n t do. si!ll> 
t b"' · n esta tarea el p d ¡ d. . ¡ nte el tra a ¡ am ien la interpretació • . 0 er u 1cial debe tener en cuenta no so ame '!tima dt 1 
Convención Americana (~ iue del mismo ha hecho la Corte Jnteramericana, intérpret~ u estabi<ó<lo 
que "(s]egún el derecho Ínt u ray_ado añadido).125. En esta misma línea de ideas, esta Co~te ;e buenaftf 
no puede invocarse para su ~~~:Clona! las obligaciones que éste impone deben ser cumphd;s en el ariJ,ulo 

• 

27 de la Convención de y · mphmiento el derecho interno" Esta regla ha sido codifica a 
iena sobre el Derecho de los Tratados ·de 1969." 

310 

Humberto Nogueira Alcai' ~ 

f. t s )os cuales son considerados como parte del . •us, entre o ro , . . . . 
.r. ,natío in pe} . • nalidad para exammar la const1tuc1onahdad de 

la re;º' 1 de consutuc10 de decontro 
:1metro 1 

par . •ones lega es. dos y garantizados por el derecho convencional de 
. 0s1C1 d chos asegura 

d15P uso de los ere . aunque en la práctica, francamente latinoameri-
Este interamencano, . . . , _ 

h s humanos T 'b ¡ Constitucional, no tiene un caracter s1stemahco 
derec o d nuestro n una , d . . 

Por parte e . 1 se concreta sólo cuando la mayona e m1mstros 
,ano, . d. screc1ona • su uso . . . . , d l 

mas bien I conveniente utthzarlo, om1hen o o en otros casos, 
y es . dera oportuno y . . 

d 1 tribunal consi . , d I d cuerdo de apreciaciones sobre la matena existente al 
e . t mb1en e esa . . 

1 que es signo ª . ismo del cambio de pos1c1ones de algunos de ellos en 
o 1 'bunal, como as1m . , 
•nteriorde tn d 

1 
. do Asimismo lo que tamb1en puede observarse como 

' entos e peno . , 
distintos mom , . . ¡· inar de la¡· urisprudencia sobre el cual nos detendremos 

de analis1s pre 1m 
un elemento t . nvestigación es una tendencia por parte del Tribunal 

t de la presen e 1 • . . , 
en otro ar · . los estándares mínimos sobre mterpretac1on de derechos 

. • onal a no seguir 
eonst1tuci . )mente fi¡'ados por la Corte Interamericana de Derechos 

ados convenc10na 
asegur . do un botón de muestra el caso Aaron Vásquez, el cual ya se 
Humanos, constituyen . . . d . . 

-¡· · por )os órganos del SJstema mteramencano, para etermmar s1 
encuentra en ana 1s1s . . 

1 "n del derecho a la revisión de la sentencia penal o el denommado 
hay O no vu nerac10 . . _ 

h 1 rso en el ámbito del proced1m1ento penal chileno. En este plano, 
derec o a recu , . . . . 
cabe señalar también preliminarmente, que nuestro Tnbunal Constitucional tiene 

una tendencia al uso explícito de la jurisprudencia de tribunales constitucionales 

extranjeros y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos con 

los cuales no tenemos ningún vínculo jurídico, siendo una consideración espontánea 

y libre, que a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 

que nos vincula jurídicamente. 

Finalmente, es posible señalar que el Tribunal Constitucional chileno, en la apli­

cación tanto del derecho constitucional extranjero como de los precedentes consti­

tucionales extranjeros, como asimismo en la aplicación del derecho internacional 

de los derechos humanos, no ha realizado ni asumido una posición homogénea y 
estable, no ha reflexionado ni sentado lineamientos, al menos explícitamente, sobre 
su utilización. 

3\l ~ 
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